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Si la Administracion de Justicia es siempre en todo Estado civili-
zado ocupacion v preocupacion esencial, mucho mas ha de serlo en las
actuales circunstancias que presentan tan aguda crisis mundial de todos
los principios, atin de los mas fundamentales, a fin de evitar por cuan-
tos medios sean posibles que el naufragio pueda alcanzar a lo que es la
base vy sustento de la sociedad y elemento cardinal y condicién esencial
de su propia vida; y por ello nadie de los que puedan ofrecer alguna
aportacion en sus respectivas actividades debe negar su tributo a la de-
fensa y perfeccionamiento de lo que siempre se considerdé como ‘‘fun-
damentum regnorum’’, con tanto mdas motive en LEspana. porque inde-
pendientemente de la suerte que pueda correr en otros paises. hoy ame-
nazados como nunca de destruccién y aniquilamiento de todo principio
juridico, en nuestra Patria, y para nuestra dicha, existe siempre un
fondo de reserva inagotable de rectitud y de salud moral que, aun apa-
1eciendo apagado. bastan adecuados toques de atencién para motivar
su eficaz resurgimiento.

Bien conocido es que en todos los momentos graves de la Historia,
y cuanto mas dificiles mejor, sabe Espafia adoptar la actitud precisa
de salvacion. ya con actividades v doctrinas fundamentalmente rectas
frente a todos los extravios. va con las armas en la mano, como acaba
de verse bien palpablemente en nuestra guerra Gltima, con esa esplén-
dida juventud que tan poco prometia, dado el ambiente de abulia ¥ des-
encanto en que parecia sumida: v ello hace esperar confiadamente que
bajo esa corteza hoy existente, que seria, no solo vano sino suicida
desconocer. de torcimientos v concupiscencias dominantes, surja de
nuevo el buen fondo que debe salir a flote.

Con una Justicia fuerte v solida. nuestra nave marchara sin vaci-
lacién en medio de todos los escollos. no sélo por el encauzamiento que
siempre produce la coaccion. sino por la espontanea reaccion v natural
scoplumieno del pueblo espanol a cuanto justicia significa, porque,
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como decia acertadamente el Sr. Sanchez Toca siendo Ministro de
Gracia v Justicia, en su Discurso de apertura de Tribunales, al hablar
del poder de conciencia para formar el sentido ético nacional:

“Para esta obra—para conseguir que en las grandes conculcaciones
colectivas del orden moral, producto de los mismos estados amorales
del espiritu publico. se la traiga a mejor conciencia del derecho y for-
mar, guiar, educar y gobernar las corrientes del espiritu en la vida so-
cial—los orgaifismos de la Administracion de Justicia tienen por ley
de su propio instituto inmenso poder de conciencia. Ademas de su ju-
risdiccion oficial para los veredictos legalistas de los enjuiciamientos,
llevan en si una funcién sustantiva y capital, como formadores de la
conciencia publica. Por importantes que sean los aspectos curiales de
su jurisdiccién en los juicios, es mucho mas trascendental esa otra fun-
cion de complemento, no expresada literalmente por texto escrito de
ley alguna, pero por cuyo ministerio puede actuar con altisima influen-
aa en las direcciones de esp.ritu y conciencia, vivificando como fuer-
zas propulsoras de la vida social los factores morales, pasivos y laten-
tes, y casi anulados en medio de las atonias del espiritu piblico.

”Con instituciones judiciales que acierten a ejercitar este inmenso
poder. la conciencia nacional puede reaccionar contra las mayores co-
Trupciones que contaminen su ambiente.”

Ello nos mueve al presente examen de lo que reputamos como base
de la organizaciéon v fundamento esencial de la Administracion de Jus-
ticia en Espafia: la Inspeccién de Tribunales. Y aunque sea contrarian-
do las voces clamorosas del actual momento, que parecen pedir inno-
vacion a todo trance. v sea una verdadera tentacion el acudir dando
rienda suelia a la imaginacion para proponer con elucubraciones dog-
maticas v teoricos estudios de gabinete., a la vez que se entremezclan
con el resultado practico. a fin de que el amor propio no sufra si no
se ve incluido en ambos campos los provectos que se crean mas ade-
cuados. la experiencia demuestra. v ésta es base de fundado apoyo,
que se hace mas en favor de la Justicia con la modestia que vamos a
emplear de unas sencillas v tan sinceras indicaciones como cada caso
requiera con vista a la practica v en sostenimiento de lo existente. que
no puede ni debe ser cambiado de un plumazo. ¥ que tiene mucho uti-
lizable. con aquellas indispensables v no muy extensas reformas que
puedan ser de eficiencia defin‘tiva. que con provectos o articulos me-
jor o peor hilvanados sin el menor valor de eficacia. como tantos otros
que tampoco lo han conseguido. pese a la valia de sus autores. v que.
cuando mas, han zervido para recoger en un rincon olvidado el polvo
de las hibliotecas. porque. como dice Balmes. cuando se trata de llegar
a la realidad. es preciso no iijarse s6lo en las ideas. sino pensar en los
objetos.

Porque asombra v deja perplein el dnimo de quien toma en serio la
iuncion de jnzgar ver que desde que e publico la Lev Pravisional Or-
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zanica del Poder Judicial en el afio 1870, que, por hallarse vigente, es
la base de donde se parte, existe un cumulo de estudios y trabajos so-
bre la Admumistracion de Justicia y, concretamente, sobre la Inspeccion
de Tribunales, expresados en magnificos discursos en las Cortes, con
elocuencia extraordinaria y aperturas de Tribunales, donde con certero
andlisis se marcaban los males y aun, a veces, se apuntaban adecuados
remedios, v que todos partian de los que, teniendo en sus manos las
riendas del poder—de un poder democratico que recogia con ello, ade-
mas, un estado pertec.amente claro v decidido de la opinion, a la que
decian representar—no sabian o no podian llevar a la practica el reme-
dio de lo que tan lucidamente censuraban. o implantar lo bueno inte-
resado, sin que se pasara. cuando mas, de ensayos y tanteos, que cual
tela de Penélope, tejian y destejian, a veces en plazos brevisimos, como
después se vera, las reformas, que st en ocasiones entrafiaban excelen-
tes propdsitos, el acierto no acompafiaba su ejecucién.

Cierto que siempre se partia de los apotegmas de la maxima liber-
tad v maxima responsabilidad en el juzgador, principios cardinales que
habia sentado la l.ey Organica; pero en el desarrollo de cuanto se pro-
pugnaba v de las disposiciones que se establecian, aparte de que se
buscaba una independencia de los jueces y magistrados, base de su
libertad, mas tedrica que prictica, por las razones que después se ex-
presaran, y. cn su consecuencia quedaban a merced exclusiva del 1o-
der ejecutivo en todo momento. v la responsabil’dad muchas veces
carecia de eficiencia. no se acometia ¢l problema en el fundamento
clave de todo ello. que es el factor hombre.

No es problema sélo de leyes. es ain mdis de hombres: con que
aquéllas establezcan ciertas bases de adecuado desenvolvimiento, por-
que claro es, sin leves nada puede hacerse, ¥ autoricen, como lo autori-
zan todas. que se busquen los mejores funcionarios v los cargos estén
desempefiados por los mas idoneos v se corrija y se separe a los inep-
tos v torcidos, el problema esta en las leves resuelto—lo demas es re-
glamentario o medios para encontrarlos—: la cuestion estriba tan solo
en que el que ostente el mando escoja debidamente a unos ¥ otros para
el prem.o o el castigo: ¥ eso. que en otro organismo puede ser mas o
menos dificil. en la Administracién de Justicia es absolutamente via-
ble. porque para ello se constituve expresamente la Inspeccién de Tri-
bunales. alrededor de la cual. como meta de tales aspiraciones, se han
empleado todos los rodeos. algunos de los cuales. los mas salientes,
como precioso antecedente que no puede silenciarse y que prueba cuan-
to se expone. se transcriben a continuacién. un poco extensamente, para
que se vea bien patente lo que se dec’a v cémo se decia. la ideologia
en que se inspiraba v la escasa congruencia. por punto general, con los
f.echos de gobierno. algunos de cuvos gobernantes asi lo reconocian ex-
presamente. a mas de que tales trabajos son de especial ayuda a las
maodestas opiniones que por nuestra parte hemos de presentar.

Fn el Discurso de apertura de Tribunales de 1900 se expresaba por
el Ministra de Gracia v Justicia. Sr. Marqués de Vadillo. después de
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indicar los muchos dafios que nacian, no de las leyes mismas, si no de
los abusos de ellas, lo siguiente:

“Sin duda, que todo ello revela la necesidad de una constante y bien
organizada inspeccidén de los servicios judiciales; porque si es cierto
que la Ley Organica la previno y con arreglo a la misma viene prac-
ticandose, es innegable que se siente la necesidad de una organizacién
mas completa de este servicio, llamado a ser garantia eficacisima de la
Administracién de Justicia; que si hasta ahora, inspirada nuestra le-
gislacién, en lo que a organizacion y facultades se refiere, en un cri-
terio de susceptibilidad y de desconfianza, lo esperd todo de la limi-
facién de aquéllas, va es tiempo de que se rectifique tan inveterado
error, buscando la garantia de los servicios en la responsabilidad del
que los presta, y para ello precisa una constante, activa, honrada e in-
teligente inspeccion. Organizarla, v organizarla bien, debe ser. en de-
finitiva, el objetivo que en los momentos actuales persiga el legislador.”

En 1901 se decia por otro Ministro, Sr. Garcia San Miguel, en
igual solemnidad :

““Para que la potestad de aplicar las leves no se convierta jamds en
instrumento de tirania, como sabiamente exponia la Constitucion del 12,
Cédigo inmortal en el que encuentran asiento todas las libertades pii-
blicas v la independenc’a de los Tribunales, es necesario que las fun-
ciones de juez se separen de cualquier otro acto de autoridad soberana.
Verdadera independencia del Poder judicial proclamada en las Cortes
v afirmada mas tarde en nuestros Codigos para conferir al juez. drgano
exclusivo de la ley, la representacion genuina de una institucion social.
ia mas elevada v respetable: independencia que cuenta ademas, como
preciosa garantia. con la inamovilidad de los funcionarios de la Admi-
nistracion de Justicia, cuvo concepto se halla graficament> expresado en
aquellas palabras de un Ministro: “‘Los magistrados v jueces deben ser
separados por medios de justicia: no por medios de gobierno™,

7Pero cuanto mas ilimitada ¥ mas grande sea la prerrogativa que
se conceda al Poder judicial. mayor debe ser el cuidado con que la
cjerza, para que sirva de proteccion v amparo a los altos intereses so-
ciales ¥ no sea motivo de agresion y peligro para el Estado. realizan-
dose el caso que lamentaba el orador romano. “de que la sociedad fue-
se herida con la misma espada que habia entregado para que la defen-
diesen”.

""Dice con acierto el Sr. Aldecoa: ‘““afortunadamente no se encuen-
tra desamparado en nuestras leves el principio de la responsabilidad
judicial”’ ; pero :de qué sirven los preceptos legislativos si se descui-
dan ¥ no se cumplen por los que estan llamados a aplicarlos?

Y reconocido el principio. dedizcanse de €l las necesarias conse-
cuencias, sin apasionamiento ni prejuicios peligrosos. pero con la seve-
riad v rectitud indispensables a la puntual observancia de las leves,
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adoptando aquellos procedimientos que sean mas eficaces y mas prac-
iicos para que ningtn acto del inferior pase inadvertido al superior, ni
abuso alguno, por impericia o por malicia, quede sin enmendar ni co-
rregir.

”De aqui el origen de la inspeccion permanente y reglada, no la
transitoria e incierta consignada en nuestras leves, mds como principio
cientifico y precepto organico de caracter general, que como procedi-
miento de constante y necesaria aplicacion.

”Porque la ley, la sociedad, no pueden consentir que el juzgador s€
aproveche impunemente del dafio que cause o de la transgres on lecal
que cometa en el ejercicio de su cargo. siendo preciso que haya quien
inspeccione sus actos, quien los juzgue con imparcialidad y justicia, ¥
quien los corrija y enmiende aplicindoles el castigo merecido.”

En el ya citado discurso del Sr. Sanchez Toca, después de exponer
abundando en los mismos conceptos de todos, esto es, que no hay en
la construccion del Estado pieza mds capital que la del orden judicial:
que del modo cOmo se instituya v organice la Administracion de Jus-
ticia, del vigor de su jurisdiccion ordinaria, del pres igio de su magis-
tratura: en suma, de la firmeza v solidez de cimentacion de sus Tri-
bunales, dependen fundamentalmente las demas disciplinas. las liber-
tades publicas v el desarrollo v garantia de los derechos mas esenciales
de la personalidad humana v de que por ello hayv que fortalecer y enal-
tecer la independencia judicial con todos los recursos juridicos y los
prestigios sociales, sin la cual resulta como sin cimientos la fabrica de
los Poderes piiblicos en la civilizaciont contemporanea; v después de
afirmar que aun guardando intactas las formas excelentes de legisla-
cion e inalterados los textos legales, los habitos sociales los han desna-
turalizado hondamente en lo mas fundamental, al punto de que bien
puede asegurarse que el ordenamiento actual de nuestra Administra-
cién de Justicia. no tiene ni precedentes en su propia historia. ni ana-
logia posibles con las legislaciones comparadas de otro pueblo ni aun
con los textos legales que aparentan regularlo, agregaba:

*Por la misma delicadeza de las funciones confiadas al juez. apare-
<i6 siempre recusable ante la conciencia toda organizacién judicial ba-
sada en posibilidad de magistrados v jueces libremente trasladados, se-
parados o destituidos por acto discrecional del Poder; pero a la par
también la naturaleza de esas funciones requiere excepcional cuidado
de vigilancia exquisita, asistida de jurisdiccion disciplinaria con atri-
buciones morales extraordinarias. Y la necesidad capital de tales ga-
rantias instituvé siempre junto a los juzgadores vigorosa organizacién
inspectora. A ello respoude nuestra vigen'e organizaciéon de inspec-
cién v vigilancia de la Administracion de Justicia, informada mas
bien en ¢l espiritu de la institucién de los jueces pesquisidores de
la lev de Partida que en el del sistema de los juicios de residencia con
accién popular. tan caracteristico de la organizacion judicial de Casti~
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lla bajo la Casa de Austria. Pero para cumplir tan altos fines requiere
también un gran poder de conciencia que, sin llevar en si los formida-
bles alcances de los veredictos de los tribunales de honor, no vea cons-
trefiido el oficio de sus ipformaciones a los formularios de la prueba
tasada, ni tenga que encerrar sus liquidaciones de responsabilidad por
negligencia, inmoralidad o ignorancia en las ordinarias tramitaciones
del expediente o de la causa criminal.”

El Conde de Romanones, en igual acto sclemne de 1906, después
de exponer que entiende por curia a los auxiliares de la Administra-
cion de Justicia, sin facultad para resolver los asuntos, decia:

“Tomando la palabra en ese sentido voy a deciros algo que quiza os
cause extrafieza v parezca insélito v paradéjico, y es que si yo, falto
de tiempo v de medios para reformar ambas organizaciones, tuv:era
que elegir entre reorganizar la maglstratura y poner mano en la_cu-
ria, llexaria a esta ultima obra todo mi_esfuerzo y creeria hacer con
ello un_cuantioso beneficio a la Justicia y al paxs No ha sido ésta. v
o reconozco, la preocupaciéon general; es propio de nuestro cardcter
fijarnos en lo externo, en lo que brilla, en lo que se muestra grande,
vy olvidarnos a menudo que los agentes pequefios y escondidos del mal
son en el cuerpo colectivo tan graves a veces como.en el organismo
humano. Con todos los defectos de la organizacién dada a los Tribu-
nales, la elevacion de sus funciones, la del personal que en ellos juzga.
la forma de su retribucién. la ausencia de peligrosos contactos con los
interesados. salva el prestigio de la Justicia y permiten por vuestro es-
fuerzo personal que éste se scbreponga a los defectos organicos, los
oculte v los remedie. Pero en la organizaciéon de la curia, y salvo las
excepciones que me complazco en conocer, son los defectos tan gra-
ves. que con dificultad los contrarresta la voluntad de mas recta in-
tencion. A medida que se desciende en la escala judicial v se llega a
los Juzgados. la jerarquia estd frecuente v practicamente invertida,
resultando que por imposibilidad de extender a todo la accién directa
del juez, es el curial quien guia v lleva el asunto. con lo cual, en la
misma decisién final, ejerce una positiva intluencia. A lo mejor. ese
curial influvente apenas si cohserva un rastro del caracter de funcio-
nario publico porque. salvo ser la oposicion o el concurso el titulo que
codriamos llamar de egresion. subsiste en muchas relatorias v escri-
banias algo v no pocn del oficio enajenado. v. una vez obtenidas.
establece en ellas el titular cierta jerarquia a su gusto v antojo. orga-
nizando un personal que goza de las atribuciones del poder v elude la
dependencia de éste. viniendo a celebrarse como un subarriendo dg fun-
ciones. que debieran ser extrafias a toda idea de enajenacion y contrato.”

Por tltimo. porque las citas serian interminables. el Marqués de
Figueroa. en el sigu'ente afno. zostenia “la prencupacion que le oca-
sionaba la designacidon del personal por el problema de conciliar la li-
bertad del juzgadnr con el origen de los nombramientos v promociones,
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v es que como por muchos se sosticne v nadic nicga, éste de la or-
ganizacion judicial es un problema de personal principalmente: mas
valen leyes que no lleguen a medianas con personal bueno, que leyes
optimas con personal nublado o incapaz. Y que no hay en nuestro tiem-
po necesidad comparable a la de mantener independiente la Justicia.”

Pues bien, obsérvese todo eso que repetido en formas tan claras v
contundentes por otros muchos Ministros anteriores y posteriores a los
citados, y que se decia en los momentos mas solemnes en que el Poder
ejecutivo exponia sus opiniones ante el judicial o ante el legislativo,
toda esa corriente liberal—adviértase que hasta se citaba v enaltecia
expresamente la Constitucion del 12, a pesar del tiempo que habia
transcurrido—, por ser la raiz en que se inspiraban aquellos gobernan-
tes, que decian huscar la Justicia con tan bellas palabras, no sabian en-
contrar lo que la Reina Catdlica. muchos afios antes, con hechos, daba
solucicn cumplida al problema. v bueno es recordarlo, porque <i es ver-
dad que se torna la vista v se dirige la proa hacia aquellos Reyes que
supieron sacar a Espafia de la postracion en que yacia para colocarla
a la caheza del mundo. esto no ha de ser para adornar sdlo los escu-
dos e insignias, sino para adoptar la entrafia v eficiencia de su gober-
nacion.

Se dice que cuando Isabel T gobernaba se le cavé al acaso un papel
de 1a manga en que tenia escrito de su propia mano: “l.a pregoneria
de la ciudad se ha de dar a X. porque tiene mavor voz”; v si en oficio
tan vil. comenta el antiguo cronista. tenian tan catdlicos v prudentes
Reves tanto cuidado. ;qué se debe hacer en los de Justicia v Gobier-
no? “Sabiendo estas cosas—afade—se comprende que Espafia. en su
tiempo. estuviera tan maravillosamente servida por hombres eminen-
tes en todos los ramos. Cuarido se da el oficio de pregonero al que tie-
ne mejor voz v no al lacavo del favorito o del avuda de camara.
zunque esté afonico. se pone a Cisneros de Primado de las Espafias
v a Gonzalo de Cérdoba de General de los Ejércitos.”

Pues de eso se trata: de que se busque v coloque no al que tenga
mejores valedores, sino al Gran Capitan v al Cisneros. incluso al pre-
gonero, que hacen falta en los respectivos cargos judiciales de ins-
pecc’on para aue esas supremacias de la Justicia, aque tan ilustres go-
bernantes indican. como base de toda la nacion. salven a Espafia.

* Xk X

Para ver de aportar el estudio que tienda a tan elevado fin con un
poco de métodn. bueno sera establecer los tres capitulos siguientes:

I. Su historia.

II. Su razén de ser. neces’dad e importancia. constitucion, al-
cance v funcionamiento actual.

111. Reformas necesarias.
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I. Su historia

Es suficiente lo expuesto, sin perjuicio de lo que después se agre-
gara como necesidad y entrana de la Inspeccion, para que se examinen
sus antecedentes y se vea la historia de la misma, que precisamente
por ser ‘‘magister vitae” va a ensefiar, mejor que otras muchas dis-
quisiciones, lo que debe ser al presente ante el resultade de lo que
fué, porque como se ha dicho con acierto, si la doctrina precisa los
acontecimientos, también los acontecimientos hacen nacer doctrina.

Mas para valorizar debidamente y precisar el alcance de lo que
Ja historia va presentando, conviene adelantar el concepto base para
el buen iuncionamiento del organismo, la idea madre que, aunque
sencilla vy corriente, puede parecer, por su falta de aplicacion, proce-
dimiento extraordinario. Con ello se evitara el confusionismo que
puede producir el desfile de las disposiciones que se han dado, que
es lo que acontece en la prictica cuando se tiene mando o direccién
como en el organismo que se estudia, al que se pretende rodear de
problemas que se estiman a veces insolubles por perder de vista el
cimiento en que se apova y el fin a conseguir, tratandose de cohonestar
puntos inconciliables.

Asl, muchas veces hemos visto bajo los mds varios regimenes en
la vida provincial recorrida. debatirse a los Gobenadores civiles en
medio de las mayores dificultades v fracasar. estimando que aquel
su coto era un pais ingobernable; mas tambien hemos observado que
encargado en interinidades mas o menos largas, un buen {uncionario
judicial, por ejemplo el jefe de todo el territorio de esta clase, las di-
ficultades disminuian en torma tan notable que casi desaparecian, por 'a
razén bien sencilla de que no tenia que estudiar la manera de com-
placer las contradictorias peticiones del Ministro, del Diputado, del
cacique v demas elementos que pretendian dirigir el mando. sino que
se limitaba a aplicar las leves a lo que estaba bien acostumbrado.

Aqui en nuestro trabajo se trata, como expuesto queda v se ha de
repetir frecuentemente por ser base de todo el edificio a construir, de
que, aparte de la necesaria existencia de leyes que concedan margen
suficiente v en coherencia logica con los principios que deben infor-
marlas, el estudio mavor se dirija a procurar el acierto en las perso-
nas que hayva de aplicar esas disposiciones legales, y que presupuesta
la rectitud de intencién v un normal criterio han de reunir ademas dos
condiciones ‘‘sine qua non” si se quiere el deseado acierto: una, i
conocimiento profundo. a fondo, del problema o asunto que se le en-
comienda, no de otras disciplinas, sino precisamente de la que se le
encarga; otra, valor v energia para debidamente aplicar lo que en cada
caso proceda. segin las leves v las circunstancias demanden; esto es.
ejercer el mando integramente, sin duda ni vacilaciones; pero obsérve-
se que las leves solo son eficaces a través de los hombres y que no
todos sirven para todo. Creer otra cosa es causa de constantes fraca-
s0s. porfque como antes se copio de un gobernante y es exactamente
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cierto, mas vale leyes mediocres con buenos jueces, que excelentes
leyes con jueces mediocres.

Aqui esta toda la médula del problema que trataban esos gobernan-
tes de solucionar con tan lucidas palabras como se han transcrito y
que vamos a ver si lo consiguieron. Por ello, y por lo que afecta al
tégimen moderno, se ha de fijar la atencion preferentemente en los
jueces o funcionarios con los que se queria constituir la Inspeccion y
en las facultades que se les concedia.

Esto sentado, ha de empezarse por afirmar que no se trata de una
institucién nueva; no es funcién surgida al calor del constitucionalis-
ino ni fruto de conmociones revolucionarias la Inspeccién de Tribuna-
les, aunque nuestro estudio haya de arrancar de la Ley Organica de
1870; es, en nuestra patria, practica de sentido tradicional, cuyo arrai-
go se remota, por lo menos, al siglo x1v.

Pues aparte de los antiguos missi dominici, de los jueces pesquisido-
res de las Leves de Partida a que se ha hecho alusion v de la ob'iga-
¢ién que estas imponian a los jueces de permanecer durante cincuenta
dias después de terminado su cargo para hacer derecho a los que de
ellos hubieren recibido tuerto; esto es. un justicia ¥ un razon, en dicho
siglo x1v don Enrique II v don Juan I, en ley cuya vigencia reiteraran
mas tarde los Reyes Catdlicos v Carlos I, “deputan hombres buenos
que anden por las provincias ¥ vean cémo usan y hacen justicia y cum-
pl'mi~nto de los derechos de las partes los Tribunales inferiores no cc-
legiados. Adelantados, Merinos, Corregidores y Alcaldes™.

Los que aparecian culpables de faltas en el desempefio de sus fun-
ciones eran castigados con destierro e inhabilitacion.

Los Adelantados debian ir por las merindades, y donde halleren
Merinos de mala fama. quitarlos vy hacerlos enmendar todas las mal-
fetrias que hubieren hecho.

Es decir, que va se giran verdaderas visitas de inspeccion a los que
administran justicia. Como las establecié también Felipe 11, ordenan-
do “visitas anuales por la persona que designara el Presidente del
Consejo, porque mejor se puede entender como usen de sus oficios
Relatores, Escribanos, etc., y los de nuestro Consejo castigaran con
cuidado lo que por dicha visita se hallaren culpados”.

Esa idea contintia en las Ordenanzas de Medina. que establecen v:-
sitas asi. como en las del Real Consejo de Navarra y en las Chanci-
llerias v Audiencias del Reino.

Por lo comiin, la funcién inspectora se encomienda al Real Consejo
de Castilla, dandose amplisimas facultades a los visitadores.

Mais tarde. en tiempos de Felipe II1, el Consejo de Castilla entien-
de de los resultados de las visitas y propone al Rey las providencias
necesarias al buen gobierno de los Tribunales.

Finalmente, en 1720. Felipe \" atribuve al propio Consejo. de un
modo permanente, la inspeccién de los pleitos pendientes, ordenando
que los Consejeros, Tribunales y Ministros den cuenta mensual del
estado v curso de los asuntos. v una de las atribuciones mas temibles
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que tenia este Consejo en el orden judicial era la de revisar y fallar
las residencias de los funcionarios, que cesaban de vez en cuando.

Todas esas disposiciones van dibujando, seglin decia el Ministro
setior Ordonez, las trazas de una Inspeccidn de Tribunales con sus
rasgos caracteristicos, que no difieren en lo sustancial de lo que pue-
de idearse hioy para la misma institucién modernizada, a fin de con-
seguir la correccion y remedio a los males que se acusan a lo largo de
la historia y que siempre y en todas partes se intento curarlos con me-
dicacién precisa.

Esta es la tradicion espaiiola; pero llega el desdichado siglo x1x
y entonces es cuando por influencias extrahas y hoy bien conocidas
recusables ideologias se fraguan en el orden politico los mayores des-
aciertos para conseguir la destruccién y aniquilamiento de Espafia v
desaparicion de su Imperio. objetivo éste cumplidamente logrado, sin
que sirvan, en definitiva, los titanicos esfuerzos de los que conocedo-
res del peligro se enfrentaban, incluso en dos guerras, ante el torcido
empefio de los que dirigian v que sabian a doénde iban, ayudados, como
siempre, de la consabida necia ignorancia del mayor ntamero.

Aquellas continnas asonadas y motines, revoluciones y pronuncia-
mientos, que tenian en perpetua zozobra a la nacién; aquellos cam-
bios de Gobiernos, de Constituciones v de regimenes, empleando en
muchas ocasiones la astuta tactica de no aparentar medidas extremas
para no alarmar demasiado, pero consiguiendo mas o menos lentamen-
te la entrada de los principios liberales de la Revolucién firancesa.
tenia que repercutir en el organismo que hoy estudiamos, sin que a
ello obste los aciertos innegables de Cddigos v Leves, tanto sustanti-
vas como adjetivas, que iban saliendo en medio de aquella continua
convulsién, porque precisamente por querer dar estabilidad y firmeza
con buenas leves a principios erroneos se buscaba los mejores técnicos,
en el mas elevado sentido de la palabra, algunos notoriamente emi-
nentes. que sabian construir preceptos que si entrafiaban evidentes
aciertos v adelantos no por ello dejaban de quebrar cuando se trataba
de llevar a la practica las consecuencias légicas de sus propias obras
doctrinales. que no podian contrarrestar la influencia funesta de sus
principios basicos.

Ante la falta de logica de un sistema que con su liberalismo pre-
tendia apovar v defender al individuo. dando para su afianzamiento
estudiadas leves (seguridad) v por otra parte sostenia la democracia
(inseguridad). segun la cual el voto de uno mas podia deshacer cuanto
acertadamente se hubiera construido, aun lo mas perfecto. no podia
pedirse que las leves llegaran a las consecuencias debidas.

Ast, todo el ciclo de Constituciones que Espafia ha visto desfilar
desde la decantada de 1812 (la de Bavona no rigié nunca), en la que
se consignaba la pia admoniciéon de que “los espafioles habian de amar
a la patria como una de sus principales obligaciones. ¥ asimismo ser
justos v benéficos”, hasta la tltima en tiempo de la segunda Repiiblica
de 9 de diciembre de 1031. en la que definia a Espafla como una “Re-
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publica demoerati-+ de trabajadores™, a cuya definicion hubo de oia-
dirse la apostilla “'de todas clases™, para que no resaltara la verdad
de que lo era Olo de una parte, “que se organiza en r¢g men de hber-
tad v justicia”. todas ellas han llevado impresas como bisico postulado
la administracion de justicia, postulado de notable e mmprescindible
grandeza y acierto en toda carta fundamental, si fuera real funda-
mento de cuanto después se hiciera positivamente; pero que no podia
dar los deseables frutos si se empleaba como sefiuelo o banderin de
enganche para que los hechos fueran muy otros de los que se procla-
maba. Porque tanto la Constitucion del 12, que abre marcha con sus
35 parrafos de introduccién y su titulo V comprendiendo 66 articulos,
aquéllos v éstos todos dedicados a la Justicia, como las demas Cons-
tituciones sucesivas hasta la del 31, no llevaban a la practica por me-
dio de sus drganos adecuados, los Tribunales, la efectividad de su
independencia y en forma debida la responsabilidad que propugnaba
como eje fundamental, resaltando en la primera y en la iltima que
sobre establecer en la misma Constitucién el sometimiento de los Tri-
bunales, aun el mismo Supremo, a otro puramente politico, con lo que
fallaba toda libertad e independencia. necesitaba ademds la segunda
otra ley con la cual, suspendiendo lo que como tan bueno se sostenia,
habia de defenderse a la Reptiblica: v bien visto queda como los basi-
cos principios del régimen de libertad v justicia se desenvolvian en los
continuos incendios, asesinatos v violaciones de todas clases, que dieron
lugar al Movimiento Nacional, observandose igualmente que éste como
en anteriores intentos de salvar a Espafia—Dictadura—habia de apar-
tarse valiente y despectivamente, como se aparta algo perjudicial. las en-
salzadas cartas fundamentales, qué tan poca virtud intrinseca envolvinn,

Por ello precisa examinar, siquiera sea muy concretamente v desde
luego sélo en relaciéon con el organismo que se estudia, la influencia
de la situacién politica de cada periodo para ver cémo influye en aquél,
no ciertamente para engrosar el partido que tiene por lema ‘‘a moro
muerto, gran lanzada”. y segiin el cual. como se viene de continuo ob-
servando, se escribe durante la Dictadura, fustigando los modos de
la Monarquia; después, vigente la Republica, se critican los de ambas
v asi sucesivamente siempre las de sus con'rarios antecesores, sino con la
pretension de que recordando hechos vulgares v de todos conocidos,
pero que a los espafioles, v es éste uno de sus principales defectos, se
les olvida prontamente. se puede sacar leccion en los tiempos presen-
tes no para elogiarlos incondicionalmente, sino porque siendo también
de revolucién, pero claramente contraria a las anteriores. se vea lo que
ésta puede dar de si a los fines que pretendemos.

Hasta la muerte de Fernando V11, a pesar de los vaivenes consti-
tucionales de este Monarca, la vigilancia e inspeccién de los Tribunales
perduré por medio del Consejo de Castilla, como se ha dicho: pero
desaparecido éste al fallecimiento de aquel Rey en 1833. v sustituidd
en época va constitucional por el Tribunal Supremo creado en la Cons-
titucion de 1812 v definitivamente instaurade en 1834. desaparecid
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también esa funcion inspectora, porque si bien es cierto que algunos
preceptos muy deficientes se consignaron en el Reglamento Provisional
de la Administracion de Justicia v en las Ordenanzas de las Audiencias
de 20 de septiembre v 19 de diciembre de 1833, no lo ¢s menos que
nada se preceptud en el Reglamento del Tribunal Supremo de 7 de oc-
tubre del mismo aflo v que todo el reinado de Isabel 11, mas de treinta
aftos, estuvieron los Tribunales oyendo espléndidos discursos juridicos,
pero entregados sus funcionarios, ante las quejas que pudieran efec-
tuarse, al traslado o cesantia que el Gobierno tuviera por conveniente
disponer, ln que sobre la falta de independencia que ello entraniaba,
carecia de ejemplaridad por desconocerse los motivos de las sanciones,
segin se ha declarado expresamente en predambulo ministerial. No fal-
taba alguna que otra disposicion esporadica, como la de 1852, que au-
torizaba al Presidente del Tribunal Supremo para que pudiera recla-
mar los pleitos v causas pendientes, a fin de ejercer una inspeccion v
a los Regentes para hacerlo igualmente con los renecidos. pero es no-
tora la insuficiencia de todo ello. resaltando la esterilidad del progra—
ma tan ostentoso que las Constituciones proclamaban.

Mas llega el afio 1870, notable en su aspecto juridico, vy aquellos
hombres de leves vuelven por los principios de justicia, v se publica
ia Lev Organica del Poder Judicial. que fué, desde luego. un innegable
adelanto digno de encomio. no sélo por le que aquellos tiempos permi-
tian. sino para los sucesivos, porque sento bases de unos principios y
de un coenocimiento de la realidad que han servido como inconmovibles
a cast todas las disposiciones que con posterioridad se han dictado v
Lov son. al presente. el eje fundamental de la Inspeccion de Tribuna-
ies, estableciendo concretamente las bases de independencia y respon-
sabilidad de los mismos, la forma concreta de inspeccionar v las sancio-
nics que puedan imponerse con el procedimiento que entonces se etima-
ba adecuado; pero que adolece del grave dafio, que ya se indico. de ini-
aiar el remedio v no llegar a la conclusion. Cierto es que va no podian
ser trasladados ni destituidos sin expediente los jueces v magistrados:
cierto que se fijan preceptos para exigir responsabilidad: pero cierto
que también continuaban los turnos de méritos, los permisos v licen-
cias ¥ otras muy varias ligaduras al Poder ejecutivo, entre ellas el eje-
cutar o no las mas fundamentales decisiones sancionadoras que los
Tribunales adoptaran en su funcién disciplinaria. a mas de otros in-
convenientes, como expresaba en el afio 189z el propio autor de la Ley,
3r. Montero Rios. v medio siglo después, en 1920, el Ministro Sr. Or-
aonez diciendo "que no correspondieron los resultados a la excelencia
Jel propdsito porque no se organizd metddicamente el servicio: las vi-
s1tas solo de tarde en tarde se efectuaban, v éstas, obedeciendo a cau-
sas circunstanciales : en la practica. continu6 con todos sus inconvenien-
tes el sistema de inamovilidad judicial. debiéndose el fracaso a la ialta
de reglamemacion de los buenos princ’pios que la ley proclamaba v a la
carencia de un Centro permanente que en todo momento acudiera a la
necesidad de las visitas v la formacion de expedientes requeridos. va
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por quejas autorizadas contra el modo de proceder en los negocios, ya
por infracciones de la disciplina, tanto mas indispensable cuanto ma-
yores garantias de independeicia se deban a la Magistratura”.

Todo cuanto se ha ido creando alrededor de esta Ley base y todas
las disposiciones (ue a continuaciéon se van a citar, no han mejorado
la situacién en definitiva porque han resultado meros rodeos, como an-
les se apunto y se vera claramente después, unas veces presididos de ia
mejor buena fe y otras dominados por la mis estrecha politica, que
nunca puede dejar tranquila y autonoma a la Administracién de Jus-
ticia, porque si €sta alcanzara una real y efectiva independencia, el de-
rrumbamiento de todo el caciquil andamiaje politico era evidente.

Esto atafie a la Inspeccidn de modo concrete en su funcionamiento
y finalidad, porque es de toda justicia expresar que paralelamente a
todos estos actos negativos en ese aspecto disciplinario, no han faltado
bien intencionados gobernantes merecedores de elogio, empezando por
¢l mismo autor de la Ley y culminando en los Sres. Arias de Miranda
y Burgos Mazo, que al suprimir los turnos de eleccién, dejando que la
antigiiedad rigiera hasta Presidente de Sala de Madrid y Barcelona,
cercenaron un tanto las ligaduras que ataban el Poder judicial al eje-
cutivo, como era de toda necesidad, porque en teoria podria tener la
eleccion bella defensa, mas en la practica daba el mas funesto resulta-
do, como decian en sus sensatos preambulos los propios Ministros que
tales medidas decretaban.

P.ro llegé la Dictadura, v entonces es cuando. desapareciendo el
proverbial obstaculo parlamentario, se hace por aquel ilustre General
seria tentativa, lo nico positivo en cien afios. que después se expre-
sard. No dependié de su voluntad evitar que en parte se malograra.

Adviene la Republica, v hay un periodo de la misma en que sin
duda. por natural reaccion a lo bueno antes buscado, se dictan dispo-
siciones en que se volvia a los mavores errores e irregularidades v
otro en que esterilmente se trataba de subsanarlas: v. por dltimo, surge
nuestra guerra v con ella la :ituacion actual. que no sélo permite, sino
que demanda que la Justicia, sin apelativo, triunfe. encauzandola no
con preceptos mas o menos ilusos. sino de clara v evidente efectividad;
no tratando de fortalecer doctrinas exdticas—y de ahi el que no que-
rumos propugnar invento nuevo en esta materia—, sino utilizando lo
bueno que el tiempo ha ido legando para dejar bien ahincado para lo
futuro lo que nos demanda la situacién actual. Hemos de utilizarla
como buenos administradores del momento que el transcurzo de los si
¢los nos concede. va que en su lema estd la vuelta a la tradicion. v
ésta. segtin el conocido pensamiento de Taine. es una fundacién a per-
petuidad en una nacidén que pertenece al pasado v al futuro, sin de-
recho en el momento actual para deshacerse de ella; pensamiento aun
mejorado por D. Antonio Maura. al sefialarlo como norte de conducta
v decir: la mirada fija “en la finica cosa que merece la pena de tejas
abajo. de puertas afuera: la patria nuestra. de nuestros mayores v de
nuestros descendientes”.



1266 Rafael Rubiwo

LEY ORGANICA PROVISIONAL DEL PODER JUDICIAL

F.xpuesto queda que esta ley. nacida a virtud de la aprobada en 23
de junio del mismo ailo, es la base de cuanto después se ha ido dis-
poniendo v la que rige en la actualidad; por ello, al examinar el fun-
cionamiento del Derecho vigente en la materia de nuestro estudio. se
analizara detenidamente, bastando por ahora lo dicho a estos prece-
dentes historicos.

Las disposiciones posteriores cabe dividirlas en cuatro grupos v se
comprende. desde luego, sélo las mas importantes en orden a la fina-
lidad proyectada.

A)  Las publicadas durante la Restauracién o Monarquia consti-
tucional.

B) Las de la Dictadura.
C) I.as de la Republica.
Dy Las del Movimiento Nacional.

A) Las publicadas durante la Restauracion o Monarquia cons-
titucional

Examinando el primer grupo, comienza con las disposiciones de la
lev adicional a la Organica de 14 de octubre de 1882, que debié su
oligen a la trascendental reforma del procedimiento criminal; mas por
ir unida a la Ley Organica, sus disposiciones son adicionales de la
nnisma v con ello habra de ser analizada, va que no cabe e:timarla
como elemento independiente.

La primera disposicién que cabe examinar es el Real Decreto de
de enero de 1888 creando la llamada Junta Calificadora del Poder Ju-
dicial, formada por el Presidente, un Presidente de Sala, el Fiscal y
dos Magistrados del Tribunal Supremo el Subsecretario de Gracia v
Justicia v el Decano del Colegio de Abogados de Madrid. con la doble
finalidad de que por la misma se asesorara lo que estimara adecuado
sobre las bazes pendientes de discusion en las Cortes, a fin de reorga-
nizar el Poder judicial ; estimando un tan eminente jurisconsulto como
su autor, Sr. Alonso Martinez, que a mas de las opiniones de los Cuer-
pos colegisladores ‘‘era menester también buscar v obtener los conse-
jos e informes de los organizmos judiciales por medio de aquellos fun-
cionarios a quienes su elevada v continuada aplicacion de las leves en
los juicios civiles v criminales ponen en mayor aptitud de conocer las
verdaderas necesidades de la Administracion de Justicia”, agregando
asimismo que se debia informar al Ministro las condiciones de los que
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descaban ingresar en la carrera judicial ¥ fiscal y de los que ya en ella
se encontraban. porque aun cuando la Magistratura espafiola no era
inferior, bajo ningin aspecto, a la de otros paises y si digha y de exce-
ientes virtudes, era necesario se conociera sus condiciones personales,
pues ninguna clase disfrutaba del privilegio de la impecabilidad de
todos sus individuos, y bajo estos supuestos tan solo, s¢ desenvolvia
~u parte dispositiva.

Con ello no queda oculto que sobre constituirse esa Junta con ele-
tilentos ajenos a la propia carrera, que era la tnica a dictaminar sobre
csas cualidades de sus componentes, el modesto cometido que se le
atribuia consistia en mera informacién al Ministro, que era el que re-
solvia, lo que obligé a algtin publicista a llamar la atencién de esa
junta para que no tuviera otra norma que la independencia del que
se queria fuera Poder judicial, ante el temor de que la medida del Mi-
nistro viniera a aumentar la influencia del Poder ejecutivo, que califi-
caba de ingerencia avasalladora. quedando reducido frecuentemente la
de aquél a la impotencia.

ILfectivamente, el afio siguiente se dicté otro Real Decreto en 24
de septiembre de 1889 (Canalejas). en el que se daban normas para la
inamovilidad judicial y se regulaban los turnos para el ascenso y apre-
ciacién de méritos; se disponia como podian ser traslados mediante
expediente, a su instancia o por permuta, lo< que no hubieran ingre-
sado por oposicion, mientras no se dispusiera definitivamente las ga-
rantias de la inamovilidad judicial : pero tales disposiciones de inamovi-
lidad lo eran sin perjuicio del resultado que ofreciera el informe de la
Junta Calificadora, que habia de continuar con toda actividad ¢! exa-
men de los exped'entes personales, conforme al Real Decreto de 6 de
febrero de 1888, antes citado.

Aquella Junta Calificadora fué ratificada por Real Decreto de 8 de
tebrero de 189; (Tejada Valdo era). estimandola muy acertada: pero
anadia que convenia precisar v deslindar los distintos asuntos de que
debia conocer, fijéndolos en que serian sometidos a informe de la Jun-
ta los expedientes de ingreso en las carreras judicial v fiscal. los de
vuelta al servicio de los apartados temporalmente por ce-antia o re-
nuncia. los de declaracién de méritos: pero éstos sujetos al Real De-
creto de 1839, que se habia dado para esos efectos. Mas todos esos
expedientes. asi como las propuesta: en las denuncias o quejas contra
los funcionarios. lo habian de ser de los que previamente les hubiera
remitido para ello el Ministerio de Gracia v Justicia.

En el Real Decreto de 1832 no estaba sometida la Junta a esta li-
mitacién, con lo que se advierte el acierto de los temores del publicista
antes aludido. porque va se cercenaban aiin mis las facultades mera-
mente informativas. no nacidas de su propia iniciativa v si sélo a re-
querimiento ministerial.

Con ello se entra en el siglo xx. que es donde se desarrolla mas
actividad en reqular este orcanismo de inspeccion. y aunque no afecta
a la creacion directa del mismo v si a ~u funcionamiento, debe expo-
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nierse el Real Decreto de 21 de mayo de 1900, en el que se ordena,
conforme al articulo 715 de la Ley Organica, visitas de inspeccion a
la mayor brevedad para evidenciar el estado de la Administracién de
Justicia y proponer al Gobierno cuanto se estime convenieénte a una
reorganizacién judicial, basandose en que ya era hora que cesara la
prolongada incertidumbre respecto del presente y porvenir de la Ad-
ministracion de Justicia, examinando la vida practica de los Tribuna-
les para encontrar remedio a sus deficiencias, extendiéndose en Real
Orden de 23 del mismo mes amplios detalles de cémo habia de lle-
varse a cabo.

Inspeccion Especial de Servicio:s Judiciales—Por Real Decreto d
wo%_se crea este Organismo, en cumplimiento de lo dis-
puesto en la Ley de Presupuestos de 1903. y es de especial importan-
cia su contenido por las extraordinarias facultades que dicha Ley y =l
Real Decreto que lo desarrollaba, concedian a los funcionarios que com-
ponian la Inspeccmn

Asi, de.pués de constituir ésta a las érdenes del Presidente del Tri-
bunal Supremo, independientemente de lo dispuesto en la Ley Organi-
ca. singularmente en su .Titulo XVIII, con dos Magistrados del Tri-
bunal Supremo. Inspectores generales, dos Magistrados de la Audien-
cia de Madrid v dos Jueces de término, Secretarios, presenta las espe-
ciales pamculandade siguientes: En primer término_se ordenaba la

finalida n al conocimiento de la regularidad de los Tribu-
“nales v Tuzgados en sus practicas g enerales las condiciones de aptitud

y conducta del personal v_el examen de las quejas que se produjeran
Wm debido a la inde-
pendencia correfpondiente a la_accién meramente judicial; pidiendo
WMWndo escritos

los \Iaglsfrados Tueces, auxﬂ'ares v sﬁ)altemos res-

el momento no se habia ;jectuao

" En sezundo lugar. lo: Jueces afectos a la Inspeccic’m. ademas de po-
der visitar por orden del Presidente del Tribunal Supremo. Juzgados
de categoria igual o inferior a la suya personal, podrian examinar los
asuntos judiciales v hacer las advertencias que procedieran encami-
nadas a la regularidad de los procedimientos v a la justa observancia
de los términos judiciales. especialmente en lo referente a los en que
debe dictarse o ejecutarse las resoluciones, sin menoscabo de la inde-
pendencia v responsabilidad de los Jueces propietarios. v los de la
Inspeccién podrian sustituir, en casos de urgencia. enfermedad o va-
cante. a los de Primera Instancia de Madrid cuando el Presidente de
la Audiencia lo estimaba conveniente al servicio. v podian. asimismo,
ser nombrados Jueces especiales para lo criminal por la entidad a quien
la ley confiere esta facultad, con asentimiento. en ambos casos, del
Presidente del Tribunal Supremo.

1.ns Tnipectores cenerales v los Inspectores visitarian ordinaria-
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mente las Territoriales y Provinciales, respectivamente, y cuando asi
lo hiciercn asuman total o parcialmente, seglin juzgaran conveniente,
las atribuciones gubernativas y judiciales propias de su Presidente, pu-
diendo presidir con voz y voto el Tribunal Pleno, las Salas o Juntas de
Justicia y las Salas de Gobierno, tributandoles en las Audiencias los
nonores propios de su Presidente.

Obsérvese la trascendental modificacion, reveladora, cuando menos,
de la necesidad en que se veian las Cortes y el Gobierno de tomar me-
-didas tan extraordinarias y facultando en este caso. no a elementos ex:
trafios, sino a los propios componentes de la Carrera.

Este Organismo, que rigidé nueve afos, fué dejado sin efecto por
Real Decreto de 13 de enero de 1913, en atencién, segin su preambulo,
a la supresion de sus créditos en la Leyv de Presupuestos,

Consejo Judicial—Real Decreto de 15 de mayo de jo17 1Ruiz Va-
larino).

Después de consignar en su exposicion los tan conocidos v repeti-
dos conceptos de “que la suprema aspiracién tocante a la Administra-
cion de Justicia, principal y mas sélido fundamento del orden social.
¢s que aquellos que la administren retinan la. condiciones de saber, jus-
tificacién e independencia que avaloran el ejercicio de su augusta fun-
cién ante la conciencia publica”, con cuanto mas en estos preaimbulos
se venia diciendo. y de indicar que si bien es cierto que sus antecesores
venian cercenando las facultades desd: el afio 188g, estab’eciendo que
fuera la antigiiedad en todos los turnos que dejaba la Ley Organica al
arbitrio ministerial como, por ultimo. lo disponia en Reales Decretos
de zo de junio de 1912 v 30 de marzo de 1913, hasta la categoria de
Fresidente de Sala de Madrid y Barcelona, esto no podia ser mas que
un remedio heroico porque impedia se utilizaran aptitudes especiales,
¥. en .u consecuencia. para alcanzar tales fines se volvia al turno de
eleccién v se constituia un Organismo compuesto, como dice el propio
Ministro, en su mayoria. de personas extrafias a la Administracion de
]ust caenla sxgmente forma: Presidente, Fiscal v un Magistrado del

os Decanos del Colegio de Abogados d= M-drid
v de la Facultad de Derecho de la Universidad Central. el Presidente
de la Academija de Jurisprudencia y nn Vocai de Ja Comizion_de Co-
digos, con las siguientes atribucjones: evacuar consultas. formular pro-
puestas para la huena marcha de la Administracién de Justicia. signi-
ficar conveniencias de que se giren visitas de inspeccion v propuestas
de los funcionarios que debian ser promovidos en turno de eleccién,
que era lo principal de todo el Real Decreto. qu2 por significar un
gran retroceso en éste v en los demas sentidos de la propia inspeccion.
1eleva en este momento de todo comentario.

El misma R. D. posterior que lo deroed v aue a continuacidn se ex-
pone. expresa en su preimbulo que ese Consejo Judicial fué muv dis-
cutido. v aunque seruidamente dejado sin efecto al mes siguiente. en
18 de junio del propin afio de 1917, re hace especial mencion de €1 no
sdlo rara conncer los vaivenes v contradicciones en asunto de tan es-
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pecial importancia. sino porque sirvio de norma a posteriores dispo-
siciones.

Al derogarse en la fecha antes expuesta por el citado Real Decreto
que suscribio el Sr. Durgos Mazo, se restablecia en toda :u integridad
el de 20 de marzo de 1915, antes aludido, sosteniendo la antigtiedad.
dictado por el propio Ministro, v aunque no se trataba expresamente
de organismo de inspeccion v si solo de formas de proveer las vacantes,
ascensos por antigliedad, etc.. :1 se disponia también una vez mas. que
lo. Magistrados. Jueces v Fiscales no podian ser declarados cesantes
ni suspensos ni trasladados, sino con sujecién a la Tey Organica.

Junta Inspectora Central—Se establece por Real Decreto de 29 de
noviembre de 1920 (Ordéiiez). Después de un extenso preambulo ha-
ciendo referencia a sus precedentes v de afirmar los buenos resultados
de la Ley de 1904 (Inspeccion Especial de Servicios Judiciales, antes
referida) al organizar con caricter permanente la inspeccion, afiadia
que por haberse ésta suprimido en 1913 se volvié a la pasividad into-
lerable que se quiso remediar con ella, y ante la imposibilidad de con-
tinuar en una situacion que acabaria por destruir los prestigios de los
Tribunales, propone una reglamentacion de lo prevenido en la Ley Or-
ganica mediante la centralizaciéon de las funciones directivas de in pec-
ci6n en un organismo hijuela de la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo. constituido por miembros de Ja Carrera judicial. que tealicen
pof st mismos v por los inspectores lo conducente a conocer las condi-
ciones de los funcionarios v adoptar o proponer las medidas que me-
joren, corrijan, premien o castiguen: pero que no se halle. como la es-
tahlecida en el de 1904. con tal independencia v .eparacién tan honda
del Ministerio que no pudieran prestarse auxilio mutuo si la inspeccion
v vigilancia habia de tener verdadera eficacia, por todo lo cual se enca-
minaba la presente a seguir la Ley Organica. separandose de su orbita
solo en dos puntos: derogar la Junta Calificadora, que todavia presen-
taba virtualidad y crear los Tribunales de honor.

En dicho Reglamento se establece una Inspeccién Central en el Mi-
nisterio de Gracia v Justicia bajo la dependencia del Presidente del Tri-
bunal Supremo. formada. a mas de éste, con tres Magistrados Inspec-
tores del mismo Tribunal de las Salas 1.%, 2.* v otro de lo Contencioso-
administrativo. procedentes todos de la Carrera judicial v dos Aboga-
dos Fiscales Inspectores: v como auxiliar de e te Organismo se crea
en cada Audiencia Territorial una Inspeccién de distrito qgue sera ejer-
cida asimismo conforme a la Lev Organica. estableciéndose con gran
detalle la forma de verificarse las inspecciones. visitas. expedientes, et-
cétera. debiendo destacarse que toda e’a minuciosa reglamentacion se
refiere a acuerdos v propuestas que. hasta que las leves no le dén su
valor. tendrian mero caracter informativo. pero. agrega. que muy au-
torizado.

Por Real Orden de la misma fecha. 29 de noviembre de 1G20. se
establecen normas para los nombramientos judiciales. sosteniendn el
régimen de anticitedad v significandose los precepto de que las peti-
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ciones habrian de hacerse directamente, tomandose en sentido desfavo-
1able Ja tervencion de tercera persona, al extremo de que, reiterada,
podria anular la peticion oticial, y que las solicitudes pasaban a infor-
me de la Inspeccion de Tribunales, la cual habria de hacer declaraci'n
de aptitud. sin cuyo requisito no podria el Ministerio ascender a los
que quedaban en esa libre disposicién ministerial.

Mas esta Junta Inspectora fué derogada en 4 de abril del siguiente
alo 19z1 (Piniés), por razén de econonma, segin expresamente se
consignaba en ¢, preambulo; pero no es :noportuno afiadir que en la
misma pagina de la Gaceta, v seguidamente, aparece otro R:al Decreto
estableciendo para la Administracion de Justicia de Madrid v Barcelona
servicios de taquigrafos. pidiendo a las Cortes para ello un crédito
por la cantidad, para entonces no pequeia. de 90.000 pesetas, v asimis-
mo. en esta disposicion derogatoria del Real Decreto de 10920, se res-
tab.ecia en su organizaciéon v atribuciones la Junta Calificadora del
Poder Judicial, disuelta por dicha Real Orden.

Pero vuelto al Gobierno el Sr. Ordonez, se dispuso al afio siguien-
te, por otro Real Decreto de 29 de mavo de 1922, el restablecimiento
de la tan repet’da Junta Inspectora de 1620, exponiendo que, aun-cuan-
do se acordo su derogacion por falta de medios econdmicos v proposito
de someter a las Cortes un provecto de lev en tal sentido, no se des-
conocia su eficacia v utilidad v la apremiante necesidad de tal institu-
cién por lo que de nuevo se implantaba con alguna modificacion, ya
que no era factible que las Salas de Gobierno suplieran las funciones de
un organismo ¢special. De no ser asi. se reproducia el dafio que se pre-
tendia corregir por la multitud de los expedientes incoados v carencia
de personal que ocasionaba retrasos. haciendo por tardia ineficaz la re-
solucion, defraudando a la opinion publica, en atencion a lo cual se
presentaria a las Cortes un provecto de ley modificando Ia l.ev Orga-
nica, en cuanto a la correccién disciplinaria para conceder a la Inspec-
cién las atribuciones que estaban atribuidas a las Salas de Gobierno.

Esta es la labor durante el tiempo de la Monarquia constitucional,
en la que queda bien demostrado por la fuerza irrefutable de los hechos
cuanto se viene exponiendo a lo largo de estas lineas v cuva impresion
no puede ser mids deprimente al observar que en todo el transcurso de
un siglo no se ha sabido encon de _ e
como decian las Partidas. es “'la cosa_por que mejor y mas endereza-
‘damente se mantiene el mundo”. tuviere los apoyos y desenvolvimiento
que tanto se proclamaba necesitar,

Aparte de los concretos puntos en el haber de algunas buenas in-
tenciones. en determinados gobernantes, que sin duda se veian ahoga-
dos en el ambiente que no les permitia mas. en el periodo de la restau-
racién (pues antes no se hizo mas que emplear los ditirambos de las
Constituciones, sin la menor aplicacién practica) el conjunto sintético
v bien apreciado con la perspectiva del tiempo a la luz de una critica
seria e imparcial. no arroja saldo favorable.
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Se creaban organismos (ue unas veces tenan las mas varias com-
posiciones dentro de los funcionarios de la propia Carrera y otros con
elementos ajenos, en ocasion, en mayoria, resultando que los Tribuna-
les eran juzgados,_no por sus iguales segln exigian los cldsicos, sino
ggi:;wll_{ﬂe_f_ﬂse decia_debia ser independiente.

“n algunos momentos 1as lunciones eran extensas y tendentes a una
ligera autonomia, como la Inspeccion especial de 1904, tornandose casi
siempre a la Ley Organica, que unos llamaban arcaica y otros que no la
habia gastado el tiempo; mas seguidamente se volvia a apretar los la-
zos de dependencia y se reducia a informar, proponer, aconsejar, pero
no cm%mmw;
y todo hecho y dicho ademas con Ja maxima soltura y claridad, porque
una de las consideraciones que producian mayor desconcierto era la
predicacién de tanta libertad e independencia como se estimaba im-
prescindible y cuanto se decia y hacia en contrario. Se creaban y supri-
mian los organismos a que nos referimos y se cerraban y abrian los
turnos de eleccién. a veces en plazos brevisimos, llevando a la firma
del I'oder moderador, al Monarca, con la mayor rapidez, la anulacién
de lo que poco antes reputdabase excelente, que después se volvia a
restablecer, segiin el aire imperante de politica o de apreciacion perso-
nal. basindose la derozacién a veces en las penurias del Tesoro, cual
si la entidad suprimida fuera una modesta oficina sin importancia o se
invirtiera en ella cantidades que hicieran peligrar la economia de una
nacion. v no misérrimas asignaciones—no ocurriéndoseles el principio,
en solemme acto expuesto_de justicia barata y jueces caros, y que el
juez es lo ma agar una nacion si qui justici
se aplique—; v todo esto tenia lugar con la entidad y organismo que a
‘todas Tuces y en discursos de aperturas, en preambulos de leyes. en
todo momento. se ensalzaba al limite, para despuis no guardar la me-
nor congruencia con tanta predicacion.

No sabemos si el Poder legislativo dominaba al ejecutivo v desha-
cia Gobiernos, o si el ejecutivo se sobreponia a aquél y disolvia a las
Cortes : lo que si sabemos es que existia, segun todo aquel arteiacto.
un tercer Poder que no tenia ni la sombra de tal: vestido con gran
aureola v objeto de los mas encendidos cantos en las portadas de sus
leves. segun las cuales era la esencia de la vida y de la sociedad. y de
hecho, tan excelso Poder, apartado y separado de la misma vida. sin
dejarle moverse, v sus componentes soportando, como “in anima vili’~.
todos los experimentos que se esiimaban adecuados en tan varios mo-
mentos v ocasiones para sanearlos. que si ciertamente no acertaban ccn
la solucién mostrabaa publicamente. al reiterarse de tantas maneras.
la neces'dad de la reforma.

Esto de por si va era un sintoma bien claro de descomposicion, apar-
te de otros muchos de diverso orden que no tenemos por qué exanii-
nar d'rectamente. comn el inicuo. asi llamado por un Ministro de la Co-
rona. tratado de Par's: la literatura e ideologia enfermiza que renega-
ba de la tradicion echandn tres llaves al sepulcro del Cid: el ; Maura,
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no!, con los continuos cambios de Gobierno; el concepto internacional
que presentaba. la estatua de Ierrer y lus frases de un primer Ministro
inglés, con la fuerza que entonces tenian sus palabras, hablando de na-
ciones que “‘corren a un término fatal y ofrecen un terrible espectaculo
a la porcion viva del mundo™, etc.. ¥ que motivaron el que se dijera que
Iispafia era el esqueleto de un gigante y que se hallaba en periodo his-
torico analogo al reinado de Carlos 11—, porque no se concibe que un
pueblo con ins:iintos de conservacion, en el que res’de todo poder, se-
gan se le predica constantemente. esté, en un transcurso tan largo de
tiempo, oyendo y viendo lo que veia y oia en tono tan contradictorio
sin sentir el sonrojo que el baldén producé. v en el que se utilizaba el
arte de la retorica tal como decia Leibniz, “para extraviar el juicio y
excitar las pasiones” sin nada constructivo ¥ practico, y donde el hom-
bre que pronunciaba un discurso era feliz, sin que le preocupara el
que su patria viviera sin brijjula ni pulso. camino de la destruccion, lo
cual, como era indefectible, por el fondo que hemos dicho tiene Fs-
paiia para reaccionar, dié origen a la Dictadura del General Primo de
Rivera, en un arranque patridtico para ver de encauzar la insosteni-
ble situacién, que por lo que afecta a nuestro fin, tomoé los derroteros
que demandaba la logica mas elemental, en el momento en que des-
aparecia el inveterado obstaculo del Parlamento y se queriz de verdad
la independencia y responsabilidad de los funcionarios de la Adminis-
tracion de Justicia: establecer un Tribunal especial b'en escogido, con
facultades no mediatizadas. para sancionar lo que sancionable fuera y
entregar toda la Administracion de Justicia a sus propios componen-
tes, con el proposito recto de entender que con ello se contribuia a la
salvacion de la Patria.

Cierto es, v ello demuestra la gravedad de la enfermedad espaiiola,
que fuera del primer momento de exaltacién tipicamente espafiola ¥
del elemento sano. no pequeiio ciertamente, habia otra no pacifico que
se enfrentaba. originando el caso por demas significativo de que el
hombre de notoria buena fe que traté de salvar a Espafia. empleando
los medios que su natural buen criterio le aconsejaban. aunque con las
naturales equivocaciones en todo lo humano. produjo tal cantidad de
literatura en su contra como dificilmente la alcanzara el peor enemigo
de nuestra Patria. clara demostracién de que un siglo de ideas torcidas
no desaparece ni peligrando el beneficio propio: ¥ aunque se repitiera.
como afirmaba el Conde de la Mortera. que el Gobierno de la Dictadu-
ra era tan legitimo como cualquiera Constitucién. no se quera ver mas
que un golpe de Estado—con la miopia del doctrinario que confunde
los medios con los fines, como si un golpe de Estado para salvar la pro-
pia existencia fuera el mas execrable de todos los crimenes v se desco-
nociera. en el pais en que se dice arraigd mas que ent ningun otro ¢l De-
recho romano. el principio “salus populi suprema lex”"—. con desapa-
ricién de los conocidos v vanos topicos de las esencias liberales y se
requeria el retornn a la normalidad, a la normalidad. entre otras. de
1os pistoleros de los sindicatos v del cincer africano.
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B) Disposiciones publicadas durante la Dictadura

Junta Inspectora del Personal Judicial —Real Decreto de 2 de oc-
tubre de 1923 (Primo de Rivera), T
T Merecen reproducirse algunos extremos del preambulo de tan im-
portante disposicion, que venia a cumplir uno de los aspectos fundamen-
tales de la Dictadura, con relacion a los Tribunales de Justicia a que an-
tes se hizo referencia:

“Es proposito del Lirectorio Militar, por entender que con €l pres-
ta a ta funcidn judicial la preferente atencidon que merece. reorganizar
los Tribunales a quicnes estda encomendada la Administracién de Jus-
ticia. para lograr asi. entre otras ventajas, que la independencia, que
por ser nota v condicién fundamental para su recto ejercicio se esta-
blece en las leves organicas. sea una garantia eficaz. una realidad viva.
v no letra mwerta. como actualmente ocurre, debido. entre otras cau-
sas. a la perniciosa influencia de bastardos intereses politicos.

"En consenancia con ese proposito, en breve se ha de someter a
sancion los oportunos provectos en que se contengan las reformas y
medidas que en orden a tal mater’a son demanda unianime de la opi-
nién publica. v también aspiracion noble v legitima de casi toda la Ma-
gistratura. Pero antes de ello. v como labor previa. se hace necesario
seleccionar rapida v enérgicamente el personal, al que por ministerio
de la ley se le confiere tan augusta mision, separando a todos aquellos
—Ilos menos, sin duda—que con desdoro de la colectividad a que perte-
necen, no son merecedores por su impura actuacion, por su escasa mo-
ral profesional. de que se sometan a su juicio v resolucion los derechos
de los que acuden en demanda de justicia a los Tribunales. a quienes se
coniia la honra v la vida de los ciudadanos.

"Nadie mejor que la propia Magistratura, en que tan dignisimos
e inteligentes funcionarios existen, para que pueda cumplir esa aspi-
racién. misién eliminatoria. v a eso responde el presente provecto.”

Por él se creaba con caracter transitorio una Junta Inspectora del
Personal Judicial. compuesta de tres Magistrados del Tribunal Supremo
v un Secretario de la categoria de Magistrado. con la mision de exa-
minar, revisar v fallar cuantos expedientes v procedimientos de todas
clases se hubieran incoado durante los cinco afios anteriores para exi-
gir responsabilidad civil o criminal a los Jueces v Magistrados de to-
das las categorias. cualquiera que fuera el estado en que se encontra-
ren las resoluciones que se hubieren dictado. aun archivadas. La Junta
resolveria la destitucion del funcionario. suspension o cualquiera ofra
ntedida de caracter disciplinario que se estimara justa después de oir
al funcionario de la manera mis rdpida posible. remitiéndose al Presi-
dente del Gobierno para su cumplimiento v ejecucién, v asi. de modo
inmediato. se procederia en lo sucesivo.

[.as resoluciones que la Tunta dictare serian ejecutadas, una vez
publicas. sin que contra ellas e pudiera interponer recurso alguno.
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Los fallus habian de ser dictados conforme al recto juicio de los
individuos que componian la Junta, apreciando las pruehas libremente,
sin limitacion alguna, con arreglo a su conciencia, quedando mientras
tanto en suspenso la l.ey Organica.

Junta Organisadora del Poder Judicial.—Creada por Real Decreto
de 20 de octubre de 1923 (Primo de Rivera).

Después de exponer que es proposito fijo del Directorio Militar,
por tratarse de una de las cuestiones mas importantes y trascendentales
para ei pais, la reforma de la Administracion de Justicia, que, desgra-
ciadamente, tan necesitada estaba de reforma, necesidad que habia lle-
gado a sentirse vivamente en todas las clases sociales; v de agregar se-
guidamente que, al par que la depuracion de los funcionarios judiciales,
se imponia la independencia de ellos en relacion con los Poderes publi-
cos, para que no resultaran ligados ni siquiera por el agradecimiento, y
que para administrar justicia rectamente es necesario prescindir de sim-
patias. afectos y gratitudes. de todo lo que no sea poner la mira en la
ley, rectamente interpretada, y en la moral, estrictamente cumplida,
confiaba a la propia Magistratura su depuracién, su reforma v su ré-
gimen, estando seguro de ella misma, pero alejandola de toda interven-
ciéon politica. de todo aquello que desgraciadamente habia perturbado
su vida v la seguirian perturbando si no hubiese resoluciones como la
presente,

Y en su consecuencia, se cred la denominada Junta Organizadora
del Poder Judicial. constituida por dos Magistrados del Tribunal Su-
premo, un Magistrado de la Audiencia Territorial. otro de la .\udiencia
Provincial v un Juez o. en su lugar, Fiscales, cuvos nombramientos se
harian por eleccion, por medio de papeleta, votando cada uno a los de
su categoria, v la Junta asi nombrada haria la propuesta de todos los
funcionarios de la Carrera, desde Juez de entrada a Presidente de Sala
del Tribunal Supremo, con arreglo a la Ley Organica y disposiciones
complementarias, usando ampliamente de las {acultades discrecionales
que éstas autorizan con arreglo a conciencia v sanos juicios, sin justi-
ficacion de las resoluciones v sin otra mira que el propio bien de la jus-
ticia misma. con propuesta unipersonal respecto de todos los cargos de
la Carrera judicial. y en terna para los del Ministerio Fiscal. pudien-
do por una sola vez devolver las propuestas oponiéndosc a ellas, y
entonces la Junta haria otras designaciones que prevalecerian siempre.

Merece indicarse el Real Decreto-Ley de 1° de iebrero de 1924, en
¢l que se dispuso que el ejercicio de los cargos judiciales v fiscales era
absolutamente incompatible con el ejercicio de cualquiera otra jurisdic-
¢ién v con los cargos que sefialaba; que tampoco podrian desempefiar
donde ellos o sus parientes tuvieran bienes. en la forma que resefiaba,
con otras limitaciones. estableciéndose la forma de tramitar los corres-
pondientes expedientes, siendo de mencionar el fundamento de esta
disposicion, que se basa en el designio de afianzar la independencia del
Poder judicial v rohustecer el prestigio de los Tribunales para que pue-
dan actuar eficazmente en la renovacién de la vida nacional v velar la
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estricta responsabilidad disciplinaria, agregando que el medio de enal-
tercer loz prestigios judiciales es el de vigorizar el articulo 235 de la
Ley Organica. muy especialinente el de su caso tercero, *'cuyo precep-
to, si en ¢poca no remota ha sido arma de pasiones v baluarte de con-
vencionalismos pol'ticos no lo serd en adelante. sin que las mas agudas
suspicacias e arbitrariedad puedan obscurecer las purisimas inten-
ciones de justicia que este Gobierno ha puesto en la actuacién”,

Inspeccion Central de la Administracion de Justicia.—Real Decreto
de 18 de julio de 1924 (Magaz).

Segtn su preambulo, no oirece las necesarias garant’as cualquiera
vrganizacion de los Tribunales de Justicia que no descanse en la inde-
pendencia absoluta de los funcionarios judiciales, v que el defecto de
las normas establecidas para llevar a cabo esos servicios fué causa en
veprtidas ocasiones de que se atribuvesen a Jueces v Magistrados faltas
de celo ¥ actividad: que de diversas formas se atendio al remedio de
este mal, prevaleciendo el criterio mantenido por la Ley Orgdnica de
que este mismo realizara de un modo permanente tan necesaria fun-
cion. Mas consignado el principio. no se doté a los encargados de rea-
lizarla de los medios necesarios para asegurar su eiicacia. lograndose
ésta en cuanto a las condiciones del personal mediante la brillante la-
bor realizada por la Junta Inspectora del Personal Judicial. creada por
Decreto de 2 de octubre de 1923, bastando sélo una accion regular y
metodica para que los =aludables efectos de aquella disposicion perdu-
raran en lo sucesivo, v por ello se dispone:

Que la inspeccion v vigilancia corresponde especialimente al Presi-
dente del Tribuna! Supremo. sin perjuicio de las atribuciones que a las
Salas de Gobierno v de Justicia v Jueces confieren las leves, pudiendo
visitar por si mismos todns los Tribunales v Juzgado:, inspeccionar
todas las oficinas de la Administracion de Justicia o encomendar vi-
sitas o inspecciones especiales o extraordinarias a Jueces v Magistra-
do:. correspondiendo las mismas facultades a los Presidentes de las
Audiencias Territoriales respecto de los Juzgados vy Tribunales que
existan en su territorio jurisdiccional: v para que sea continua v eficaz
esa inspeccion v vigilancia que les impone los articulos 384 vy 586 de
ia Lev Orgdnica se constituia una Inspeccion Central v las Regiona-
les correspondiente:. Aquélla, compuesta de tres Magistrados del mis-
mo Tribunal. con el caricter de Inspectores generales. v de tres Ins-
pectores. que hahrin de ser funcionarios de la Carrera judicial a las
ordenes del Presidente: v las Inspecciones Regionales. del Presidente
v de un Magistrado del mismo Tribunal. con el caracter de Inspector
regional. auxiliado por el Secretario de Gobierno.

Loz Inspectores adscritos a la Inspeccion Central, con el Fiscal del
Tribunal Supremo. se constituiran en Junta con el caracter de Inspec-
tores de la Administracion de Justicia para ejercer las funciones atri-
buidas a la suprimida Junta Calificadora del Poder Judicial. creida
por Real Decretn de ¢ de iebrero de 1888, as:i como todas las demas
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encomendadas por disposiciones especiales a la actual Junta Inspectora
Central de la Admini tracion de Justicia.

J.a Tnspeccion tiene por objeto, enire otros, el conocimiento de la
regularidad con que funcmnan los Tribunales y ]uzqadoq' las condi-

cxoxleg,_aplit@ew usticia v el examen de

1as quejas que en el orden gubernativo se produzcan sobre ¢l modo de

proceder por Magistrados, Jueces v Auxiliares. sin perjuicio del respe-
o debido e independencia correspondiente de 1a accion meramente ju-
_aicial.

Cuando los Magistrados Inspectores visitaren una Audiencia ten-
dran la consideracion y atribuciones de sus Presidentes, cuyas funcio-
nes podran asumir total o parcialmente; pero no tomar parte con su
voto en la resolucion de asuntos, asi civiles como criminales. que sean
de la competencia del Tribunal de Justicia. Los visitadores de fuzga-
dos no intervendran en el curso y direccion de los asuntos judiciales,
pero podran examinarlos para hacer las advertencias (ue procedan, en-
caminadas a la regularidad de los procedimientos v a la puntual obser-
vancia de los términos judiciales, sin menoscabo de la independencia y
responsabilidad consiguiente de los Jueces propietarios. siendo acata-
dos dichos visitadores por los Jueces y Auxiliares, de la propia manera
que los Presidentes dc Audiencia.

Los Inspectores en concepto de Delegados de los I'residentes del
Tribunal Supremo vy de las Audiencias Territoriales ejerceran cuantas
atribuciones gubernativas fueren necesarias para el éxito de la ins-
peccion y efectividad de la vigilancia sobre la Administracion de Justi-
cia y funciones que se les sefialen, entre ellas, corregir por si mismos
las infracciones a las reglas de orden y régimen interior de lo: Tribu-
nales ; la omisidn o defectuosa forma en que se lleven los libros y regis-
tros; atrasos en la tramitaciéon de expedientes gubernativos: falta mani-
fiesta en los términos judiciales; asi como las de celo que revelen el
no haber sido éstas corregidas por quien debiera hacerlo, v las injusti-
ficadas de ausencia durante la visita 0 que ésta ponga de manifiesto,
pudiendo los Magistrados Inspectores 1mponer en el acto de la vi-ita,
v por lo que de ella resultare, las correcciones de advertencia. aperc:bl-
miento. reprensién simple v reprension calificada v suspender provi-
sionalmente de funciones al visitado hasta que resuelva el Superior a
quien corresponda corregirlas.

Por tltimo. las Salas de Justicia ejercerian su inspeccion en los ne-
gocios civiles o criminales de que conozcan. en la forma prevenida por
laq leves procesales. v en cuanto a las faltas v omisiones en que havan
mncurrido los Tribunales v Juzgados en los asuntos de su respectiva
competencia. en el caso de que lo: superiores a los que esta encomen-
dada la jurisdiccién disciplinaria. no hayan llegado a cenocer de las ac-
tuaciones. podran. ello no obstante, corregirlas a requerimiento de
los Presidentes o Fiscales de los Tribunales o de los Magistrados Ins-
pectores o \'isitadores ante: de transcurrido el término de dos afios des-
de que dichas actuaciones quedasen fenecidas, a cuyo efecto reclamaran
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para proceder en la forma que determinan las leyes de Enjuiciamien-
to, aparte de dar cuenta a la Inspeccion Central de cnantas correcciones
impongan, a excepeion de las de simple advertencia.

Consejo Judicial—Real Decreto de 21 de junio de 1926 (Ponte).

En su preambulo se expone que con el laudable deseo de enaltecer
los prestigios del Poder judicial, rigen actualmente di. posiciones di-
versas que conviene refundir en una para mejorar los preceptos vi-
gentes, seglin la experiencia aconseja, y a esta conveniencia responde
la desaparicion de dos organismos tan importantes como la Inspeccion
Central de la Administrac.on de Justicia v la Junta Organizadora del
Poder Judicial, v la creacién del Consejo Judicial, organi. mo éste va
propuesto en los proyectos de 1916 y 1918, ¥ que logro nacer mediante
€l Real Decreto de 17 de mayvo de 1917; pero con vida tan precaria.
que murié derogado treinta dias después, sin haber llegado a funcio-
nar, ofreciéndose ahora su creaciéon con garantia de vida sana por la
inamovilidad y maxima autoridad de que se le reviste, siendo sus ca-
tacteristicas diferenciales del que tan efimera vida logrd; de una par-
te, la de que no le falta lo que se alegd para derogarle, o sea. la atri-
bucién de velar por el decoro de los funcionarios judiciales y eliminar
dentro de éstos a acquellos acerca de los cuales adquiera la conviceion
moral de no ser dignos de seguir perteneciendo a Carrera tan presti-
ciosa, v de otra, la de prescindir, para integrarlo, de personas ajenas a
ia Magistratura, coniiando solo a funcionarios de su propio seno la de-
puracion .mds acabada. conforme al elevado espiritu que in.pird los
Decretos dictatoriales de 3 v 20 de octubre de 1923. Que por lo que
hace relaciéon a las funciones de inspeccion, no era necesario modificar
sustancialmente lo establecido. porque el Real Decreto de 18 de julio
de 1924 marco buena orientacion al volver a la Ley Organica. que con-
fia a los Presidentes de los Tribunales la inspeccion v al mismo tiem-
po centraliza los resultados v la direccién de toda: las inspecciones en
un Organismo. Pero si deben ser objeto de importantes modificaciones
las funciones encargadas a la Junta Organizadora del Poder Judicial
al traspasarlas al Consejo Judicial. Nobilisimo y levantado el proposito
creador de la Junta Orgamzadora del Poder Judlcml pero diversas
circunstancias han impedido que el resultado correspondiera a los pro-
positos. De una parte. la tltima lucha electoral, asi pudo Hlamarse para
1a constitucién de la Junta, evidencié los peligros de someter al sufra-
vio de funcionarios diseminados por todo el pais la designacion de los
que en lo sucesivo hubieran de resolver sobre sus destinos. De otra
parte. no deben dejar de sefialarse riesgos para la disciplina indispan-
sable en la Carrera judicial originados por el hecho de que funciona-
rios de categorias inieriores decidan los ascensos de los de categorias
superiores. aparté de otras muchas razones expuestas en d‘cho
preambulo. que demuestran las dificultades que nacian de su disposi-
cién, por lo que el Gobierno recababa para si la provision de los destinas
judiciales. sin tener que sujetarse a las solicitudes de los interesados,
siendo la unica intervencion que respecto a eilo se concede al Consejo
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el fiarle la declaracidn de aptitud para los ascensos, garantia de que la
provision de destinos ha de inspirarse en los intereses de la justicia,
atendiendo despuds a los de los funcionarios.

Por todo ello se dictod el expresado Real Decreto y su Reglamento
aprobado por Real Decreto de 22 de noviembre del mi mo ano, por los
cuales se crea el Consejo Judicial, quedando disueltas la Junta Orgami-
zadora del Poder judicial y la Inspeccion Central de la Administracion
de Justicia, cuvas atribuciones y facultades asum’a ayuél en la forma
siguiente: Il Consejo Judicial es el organismo superior del Poder ju-
dicial en el orden gubernativo v en el disciplinario, salvo el Tribunal
Supremo en ['leno o la Sala de Gobierno del mismo, en cuanto .ea de
la exclusiva competencia de éstos, y estard integrado por nueve mieni-
bros: Presidente del Tribunal Supremo. que lo presidira: v Conseje-
ros natos los Presidentes de Sala del Tribunal Supremo. que procedan
de las carreras judicial o fiscal: el Magistrado mas antiguo de la cate-
goria v el de mayor tiempo de los de : ervicios en cargos judiciales o is-
cales, que pertenezcan al mismo Tribunal v sean de la procedencia ex-
presada; el Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid y el Juez
de Primera Instancia Decano de la mizma capital. Il resto, hasta com-
pletar ¢l nimero de miembros, serd nombrado libremente entre los fun-
cionarios de la carrera judicial con destino permanente en Madrid.

Son atribuciones de este Consejo judicial velar por el prestigio de
los Tribunales v Juzgados v de los Magistrados v Jucces gue lo in-
tegra, cuidando de que, tanto en la vida oficial como en la privada.
todos mantengan merecidamente la integridad de su buena fama, pro-
curando la vindicacion de ésta cuando sea injustamente atacada. vy ei
premio de los actos meritorios y la correccion v castigo de los actos.
descuidos v omisiones que tal merezcan. pudiendo constituirse en Tri-
bunal de Honor para la mejor efectividad de esta mision. juzgando la
conducta de cualquier Juez o Magi. trado por actos u omisiones que no
tengan sancion expresa en las leves penales en forma que se determi-
sara. Sera también atribucion del Consejo velar por que no sufra mer-
ma el prestigio de los Tribunales por falta de aptitud suiiciente en los
Magistrados v Jueces que los integran para el ejercicio de sus funcio-
nes. v a tal efecto podran in truir expedientes en los que por los me-
dios que estimen oportunos comprueben la intervencion real de los re-
sidenciados en las actuaciones que les estan encomendadas, estimando
siempre falta grave confiar a los Secretarics o a otras personas la re-
Gaccion de la resoluciones que tenga el deber de dictar por si.

Continuaran en vigor los preceptos del Real Decreto de 18 de julio
de 1924—por lo que se han resefiado con algin detalle—. en relacion
con los de la Lev Organica del Poder Judicial, correspondiend- - al
Consejo Judicial todas las facultades y atribuciones que ahora corres-
ponden a la Inspeccion Central v a la Junta Inspectora de la Adminis-
tracion de Justicia.

Con lo-expuesto se ve que son cuatro la: disposiciones iundamen-
tales dadas por la Dictadura a los fines que examinamos v que de-

3
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muestran que la misma enfocaba con el mayor desco de acierto la re-
forma para que de una vez v definitivamente se resolviera el problema
de la Administracion de Justicia, tan reiteradamente buscado por unos
y por otros, v la primera medida, tan luego se hizo cargo del Voder,
fué depurar la Carrera judicial en la forma v circunstancias expuestas.

No se trata de recordar cosas pretéritas por el gusto de removerlas.
la mpone la necesidad de no omitir lo que en todos los tonos se decia
por cuantos gobernantes se ocupaban de ello sin decidirse a nada po-
sitivo, limitandose a apuntar y acusar genéricamente, con lo que se
empanaba la limpia reputacién de los mas y sin arbitrar remedio, antes
por el contrario, contribuyendo al mal a veces con intervenciones cen-
surables, al extremo de que no pueden olvidarse aquellos expedientes
gubernativos, privados de eficacia por presiones superiores, que a ve-
ces llegaban a obligar a que la. propias Salas de Justicia criminal hu-
bieran de acogerse a las disposiciones que regulan el sistema acusato-
rio para salvar su actuacion v su conciencia.

Se imponia la aplicacién del bisturi, ¥ como se acerto en lo mas
importante, que era la designacion de las persona: felizmente escogi-
das y al procedimiento rapido v sencillo se agregé el efecto directo y
eficaz como jamas se habia hecho ni intentado, no dejando en manos
del Poder ejecutivo sino simplemente una sentencia a ejecutar inexo-
rablemente, el resultado fué claramente positivo.

No ocurrié lo mismo con la otra disposicion, harto plausible, de en-
tregar de igual modo a la propia Carrera su organizaciéon., porque en
vez de acudirse a un corto v escogidisimo personal que supiera dirigir
v encauzar una libertad de la que nunca se habia disfrutado y que, por
tanto, carec:a de entrenamiento para volar, se acudié al equivocado sis-
tema de la eleccion. que lleva en si mismo el principio del desacierto y,
mas. atribuido a un cuerpo que sobre verse desnaturalizado en su: fines
de serenidad v sosiego que deben ostentar sus componentes, entregan-
doles a los ardores de una lucha electoral, como la llamaba el Ministro
D. Galo Ponte, podria verse expuesta a los peligros de la indisciplina ;
y. como es natural, sobrevino el fracaso y hubieron de volver, las fun-
ciones entregadas, al Ministerio de Gracia y Justicia.

Respecto de las otras disposiciones. la Inspeccion de Tribunale: y el
Consejo Judicial, aun cuando fueron, desde luego, un alto en la valiente
marcha iniciada al comienzo de la Dictadura, no llegandose en la crea-
cion del elemento Inspector a las consecuencias debidas y que tanto
facilitaba el propio ambiente. quedando formado el Consejo Judicial
como uno de tantos organi:mos, poco mis 0 menos como los que le
venian precediendo con el nor.e consabido en sus resoluciones de la
Ley Organica, no faltaron notas de avance v de alguna eficiencia. como
autorizar a los Inspectores a asunur las funciones del Presidente de la
Audiencia. pudiendo. ademas. imponer por si mismos en ciertos casos
diversas correcciones disciplinarias v disponer sanciones de lo na co-
rrerido por las Salas de Justicia. puntos éstos que marcan la pauta del
caminn gue debe -eguirse.
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C) Disposiciones publicadas durante ia Reptblica

Derogacion del Consejo Judiciul—Por Decreto de 19 de mayo
de 1931 (De los Rios) se deroga el Consejo Judicial creado en 21 de
junio de 1926 y se restablecen en todo su vigor los titulos XIV y X V111
de la Ley Organica del Poder Judicial, disponiendo que los servicios
de inspecciéon y vigilancia de los Tribunales pasarian al conocimiento
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y a su Secretaria de
Gobierno la dotacién del personal de la misma. Se alegaba como fun-
damento que era un deber del Gobierno hacer desaparecer los orga-
nismos que fueron creados durante los pasados Gobiernos dictatoria-
les sin ju:tificacion suficiente; que el Consejo Judicial vino a asumir
la funcién inspectora de la Administracion de Justicia y a desempe-
frar la jurisdiccién disciplinaria que la Ley Organica del Poder Ju-
dicial atribuia a las Presidencias y Salas de Gobierno de los Tribu-
nales superiores, que no pudieron nunca ejercerla con eficacia por
carecer de los elementos indispgnsables de personal v material v que
juego se otorgaron con la amplitud precisa a la Inspeccién de Tribu-
nales, primero. y al Consejo [udicial, después, por lo que nada justi-
ficaba la subsistencia de semejante organismo, que no contaba con la
aprobacién ni con el apovo de la inmensa mayoria de la Magistratura ;
yue, por el contrario. la condena v pide su inmediata di. olucién, por
lo que, coincidente el criterio v parecer del Gobierno con la inmensa
mayoria. se acuerda la expresada disolucion.

Comisariado del Gobierno.—Por Decreto de 23 de agosto de 1932
(Albornoz). En su exposicion se dice: l.a Ley Orgdnica encomienda la
inspeccion v vigilancia a los propios Juzgados v Tribunales, mas para-
lelamente atribuyve una doble funcion de idéntico caracter a los organos
del Gobierno, ocurriendo lo misnio en cuanto se refiere al ejercicio de la
potestad disciplinaria desenvuelta por dicha Ley, que unas veces atribu-
ve la jurisdiccion a las Salas de Gobierno de las Audiencias v del Tri-
bunal Supremo y otras al Consejo de Ministros, asesorado por el Con-
sejo de Estado, obedeciendo esta dualiad de funciones a la necesidad
de permitir que el propio organismo judicial se depure a si mismo, po-
niendo en juego su propia defensa y otras a la conveniencia de abrir
cauce a una posible accion de gobierno que ayude a esa funciéon normal
del organismo judicial. Que desde 1888 se ha venido intentando unificar
las expresadas funciones, sin que los diversos ensayos realizados die-
ran el resultado apetecido. porque ni la Junta Caliticadora de la Ad-
ministracién de Justicia de aquella fecha, ni la Inspeccion de Tribuna-
les que la sustituyo en 1922, ni la Junta Organizadora del Poder Judi-
cial creada en 1924, ni el Consejo Judicial creado en 1926, tuvieron la
eficacia deseada, v por ello, el Gobierno de la Reptiblica. al disolver
¢-te tltimo organismo restablece la dualidad de las funciones, que ema-
na de 18;0. estableciendo el organo adecuado para que el Ministerio
de Justicia pueda cumplir las obligaciones que la Ley le encomienda
respecto a la inspeccion v vigilancia de los Tribunales v Juzgados en
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contacto directo con dicho Ministerio, y con ello conocerd al detalle la
realidad de la vida judicial, siendo la funcion de este organismo mera-
mente informativa, sin facultad disciplinaria, y a tales efectos crea, con
caracter permanente, para hacer ¢fectiva la funcion mspectora que com-
pete al Gobierno. a tenor de lo dispuesto en el articulo 729 de la Ley
Organica, tre. Comisarios Inspectores con categoria y consideracion
de Magistrados del Tribunal Supremo, elegidos libremente por el Mi-
nistro, que dependeran directamente del Ministro de Justicia, y los cua-
les visitaran anualmente en visita ordinaria todas las Audiencias de la
Nacion, y en visita extraordinaria inspeccionaran los Juzgados y Tri-
bunales que ordene el Ministro cuando lo estime conveniente, o aque-
lios que lo: propios Comisarios consideren necesario. teniendo por ob-
jeto el conocimiento y forma en que se hallen instalados los juzgados
v su funcionamiento: practicas generales que se sigan en los mismos.
condiciones, aptitudes y conducta de los funcionarios judiciales, fisca-
les v auxiliare:, a mas del alcance y extension que las visitas extraor-
dinarias ordene el Ministro. Y para el cumplimiento de ello podran
examinar los procesos criminales o civiles fenecidos o pendientes, sin
alterar, en cuanto a ¢stos, la normalidad de su curso; para examinar
libros v documentos. pedir antecedentes y cuantos datos e infurmes ne-
ce.iten, redactando una Memomia expresiva del resultado de cada
visita.

Ley sobre jubilaciones de los funcionarios de las carreras judicial
y fiscal—Por Ley de 8 de septiembre de 1932 se decretaba que po-
drian ser jubilados. cualesquiera que fuera su edad, a su instancia o por
~esolucién del Gobierno, todos los Jueces de instruccion, Magistrados
y funcionarios del Ministerio Fiscal, con cierta determinacion de suel-
dos v clases pasivas que en el mismo se expresaban. quedando deroga-
das cuantas disposicione. se opusieran a la misma. disposicién que em-
pezaba a regir en 1.° de enero de 1933. ¥ como consecuencia de dicha
ley fueron muchos los funcionarios jubilados sin formacion alguna de
expediente.

Posteriormente, por Ley de 13 de diciembre de 1934 (Presidencia
del Consejo de Ministros. Lerroux), se dispuso que el Gobierno pro-
cederia a revisar y anular o no, segtin lo dispuesto en esta lev. las re-
soluciones dictadas de oficio y sin previa formacién de expediente. con
arreglo a las Leyes de 11 de agosto, referentes a la separacion, jubila-
cion. traslado y postergacion de funcionarios publicos a instancia del
funcionario afectado, que habia de solicitarlo del Ministerio respectivo,
y cuyas d’sposiciones eran aplicables a todos los funcionarios de cual-
quier clase de los distintos Departamentos ministeriales, exczpto el
personal de Guerra v Marina.

Derogacién del Comisariado del Gobierno.—Ror Decreto de 10 de
marzo de 1934 se deroga el anterior del afo 1632, siendo interesante
conocer el fundamento de esta disposicién, diciéndose por el Ministro
Sr. Alvarez Valdés lo siguiente:
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“El Decreto de 23 de agosto de 1932 representa una interpreta-
cion erronea del articulo 729 de ia Ley Orgamca. La redaccion de este
precepto indica bien a la. claras que no puede cimentarse en su texto
una organizaciéon inspectiva sobre Administracion de Justicia con ca-
racter permanente. lsa disposicion legal no es otra cosa que ¢l re-
conocimiento expreso de que la potestad mini-terial alcanza a nom-
brar, cuando circunstancias especiales lo demanden, uno o mas Co-
misarios que visiten los Juzgados y Tribunales, siendo, por tanto, una
facultad de excepcion que quizd no haya sido utilizada ni bajo la
efimera vigencia de la Constitucion de 189 ni durante el largo pe-
riodo en que rigié el Cédigo fundamental de 1876, no obstante ser
verdad. por nadie desconocida, que en esa tltima época era palmaria
la relacion de dependencia en que se hallaban lo: organismos judicia-
les respecto al Ministerio de Justicia, por lo que reconocio de un modo
explicito la plena independencia de los Jueces el articulo 94 de la
Constitucion de la Repiliblica, v que esa independencia debia tradu-
dirse en una completa abstencién del Poder ejecutivo en el desarrollo
de la funcion judicial, y que cohibirla de un modo constante, con la
inclusiéon de un organismo inspector que no dependia ‘directamente de
los superiores jerarquicos de los inspeccionados, es algo que no puede
conciliarse con el elevado propdsito que inspiré la labor de las Cons-
tituyentes. La inspeccién y vigilancia de la Administracién de Justi-
cia esta encomendada de un modo permanente a los Presidentes ¥
Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores. v la forma de un
ricrmal desenvolvimiento detalladamente regulado en los articulos ;10
v siguientes de la citada ley. v al asignar analoga funcion al Minis-
terio de Justicia se olvida que es primario deber de este Departamen-
to respetar la autonomia judicial que en forma tan categorica se de-
clara en el texto constitucional. v por ello se decreta que cesaran en
sus funciones los Comisarios inspectores al dia siguiente de aparecer
¢l Decreto en la Gaceta.”

La Magistratura en relacion con las regiones auténomas—En 20
de septiembre de 1934 (Samper. Presidente del Consejo de Ministros)
s= dicta un Decreto de especial significacion, que no puede omitirse.
En su preambulo se expresa que la comunicacion dirigida por el Con-
seiero de Justicia de la Generalidad de Catalufia al Presidente de la
Audiencia de Barcelona. formulando declaraciones nominativas de des-
confianza contra determinados funcionarios judiciales e invitaciones al
cese en el ejercicio de sus carcos. ha venido a promover de nuevo la
preocupacion de garantizar la independencia del Poder judicial. tan
necesaria dentro de la Repiiblica. que tiende a asegurar los articulos
94 v 108 de la Constitucién v 221 v siguiente: de la Lev Organica.
stendo atentatorio contra sus principios la “inmisién” de los Gobier-
nos en las funciones de los Jueces v Magistrados por medie de exhor-
taciones conminatarias v, por lo tanto, coactivas encaminadas a produ-
cir ~u cese v expue tas a quebrantar la autoridad v el prestigio de tales
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funcionarios; por cllo, cuando cualquiera de los miembros de la Jus-
ticia espafiola, sea cual fuere la parte del territorio nacional donde ejer-
za sus funciones, incurra en motivos de censura o responsabilidad.
medios adecuados ofrece la Ley OUrganica y, en su caso. la Constitu-
cion para la correccion de sus faltas y eficacia de las sanciones que
ellos merezcan; y si bien es cierto que con relacién a Catalufia la Ad-
ministracion de Justicia ha sido confiada a la Generalidad, pero lo ha
sido mediante la subordinacion de estos servicios a los preceptos de la
Constitucién y de las leyes organicas del Estado, por lo que se decreta
yue todas las reclamaciones, quejas u observaciones que los Gobier-
nos de la Reptblica y de las regiones autonomas se crean en el caso
de formular respecto de algin ifuncionario de la Administracion de
Justicia, con excepcién de los que integran el Tribunal de Casacién
de Cataluha, sobre materias que afecten al orden gubernativo o dis-
ciplinario y, por lo tanto, a su conducta en el ejercicio de su cargo,
deberan dirigirse para su conocimiento y tramitacion al Presidente del
Tribunal Supremo.

Reglamento organico de la Inspeccion Central de Tribunales de 29
de agosto de 1933 (Casanueva).—Por tltimo. la Reptiblica en esta fe-
cha dicta el Decreto aprobando el Reglamento de la Inspeccion, en el
que se establece particularmente en tal organismo la intervencién de la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo con otras disposiciones que
sefiala, que por estar en gran parte vigentes serdn objeto mas adelante
de examen, bastando en este momento hacer indicacién de su intere-
sante preambulo. exponiendo: “Que la legislacion de la Republica ha
ido emancipando la Administracion de Justicia a que estuvo con:tan-
temente sometida por parte del Poder ejecutivo, mostrando claramente
hasta qué punto busca esa mdependencxa el Poder publxco la admi-
sion del principio de antigiiedad rigurosa para la prov1510n de los car-
gos Judmales, el mayor arbitrio judicial y mayor extension concedida
a la actuacién de los Tribunales. ¥ el proyecto pendiente del Parla-
mento desarrollando el articulo g4 v siguientes de la Constitucion para
que quede libre de toda dependenc1a v sujecion al Poder ejecutivo:
pero que en aquella medida que aumenta la autoridad e importancia
de la labor Judxaal asi como la independencia de los Jueces su aplica-
cién e interpretacion de la ley. aumenta también la responsabilidad
moral y juridica de su conducta por ser graves los estragos que causa
cn la soctedad muy pocos por fortuna, que no estan a la altura de su
mision.’

“Es necesaria una actividad inspectora enérgica que realice en lo-
miembros de la carrera judicial la selecciéon rigurosa que impone lo
elevado de la funcién. v que no puede obtenerse mediante los rigores
del examen para el ingreso en la carrera, por grandes que sean. Es
indispensable una inspeccion que estimule, permanente vy eficazmente.
la diligencia de Juece: v Magistrados para el rapido despacho de los
asuntos de justicia. v que. dedicada exclusivamente a esa mision, con-
tribuva. senalandn defectos v rutinas e indicando mejoras. a la reforma
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gradual de administracion de Justicia. Nadie con mas autoridad para
realizarla que los propios funcionarios de la carrera judicial, ni nadie
mejor que ellos para que se lleve a cabo con las miximas garantias de
independencia y acierto, a salvo de intromisiones que siempre habrian
de resultar perturbadoras. La realidad demuestra, sin embargo. y el
Ministro que suscribe se encuentra en el deber de manifestarlo asi,
que hasta el momento presente la seleccion del personal judicial la ha
realizado casi exclusivamente el Poder ejecutivo, con aquellos gravi-
simos quebrantos que son ineludibles cuando asi ocurre, y que el Mi-
nistro firmante de este Decreto considera indispensable evitar en lo
sucesivo.” :

Como se advierte, existen en la Repiblica dos periodos claramente
distintos: uno, que resalta en .us primeros tiempos, tan desatentado
que no parecia obedecer mds que a una febril actividad de deshacer
cuanto se habia anteriormente construido, aunque fuera acertado, sin
¢l menor sosiego ni ponderacién, como si las turbas, a quienes se les
di6 todo hecho, fueran los dirigentes supremos; v otro, el de los que
querian encauzar lo que no era posible por tantas razones que ahora
no son de exponer.

De aquella primera fase nace el que el régimen republicano—juc
se enfrentaba contra la irregularidad juridica del golpe de Estado y se
apoyaba para nacer en contradiccion tan patente, dentro de su propia
doctrina democratica, en la mavoria de unos votos urbanos v juz-
gaba a unos gobernantes sin leyes preestablecidas para ello—. no
solo caiga en el mismo defecto que criticaba referente a las depura-
ciones llevadas a cabo por la Dictadura, cuando concedié el que los
tuncionarios afectados por aquéllas pudieran reclamar. sino que al
efectuarlo, asi como al establecer los Comisarios del Gobierno. barrena
en su propia esencia toda la independencia del Poder judicial. que se
venia con tanta insi-tencia repitiendo como precisa en las Constitucio-
nes (desde luego, en la republicana), Leyes y Decretos. proclamando.
sin duda. que esa independencia era excelente para consignarla en las
disposiciones, mas no para acatarla el régimen republicano.

La Dictadura encomend6 a los propios Tribunales la mision depu-
radora. los cuales, en forma adecuada v oido el interesado, fallan lo
jue estiman en justicia. La Repiblica atribuye por una ley al Poder
ejecutivo el que jubile a cuantos Jueces, Magistrados ¥ Fiscales ‘le
parezca oportuno. v asi lo efectud el Ministro de Gracia ¥ Justicia. y
con ese procedimiento separé a muchos funcionarios de las clases ex-
presadas en varias tandas. .in intervencién alguna judicial ni del in-
teresado. lo cual llevaba implicito tanto la destrucciéon de la indepen-
dencia dicha comao el propio dafio de los afectados v el estigma. ademas
de involucrar ante el concepto publico. a Ins correctos que eran los
mas. con los pocos que justamente merecian la ancion y «ue en otra
iorma dehiera ser ejercitada.

Asimismo -e toma la otra medida tan extraordinaria como la del
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Comisariado del Gobierno, atribuyéndose el Poder ejecutivo una ins-
peccion que siempre ha de radicar en los propios Tribunales, fundado
en un precepto que ni lo autorizaba ni nunca se habia aplicado, preci-
samente por no estimarlo base de semejante inspeccion permanente aun
Gobiernos no cortos en intervenir la funcion judicial; pero cuva ma-
vor refutacion se lee en el preambulo del Decreto dejandolo sin efecto,
debido a Ministro que por su. funciones propias—]Juez de Primera
Instancia v Secretario judicial—conocia a fondo el problema. Los de-
mis gobernantes de ese periodo dejaron sin efecto también lo mismo
las jubilaciones dichas que la intromision, tan impertinente como ir-
fundada. del Gobierno de la Generalidad catalana, que imitando el fu-
niesto ejemplo dado por el Gobierno central pretendia, con su osadia
habitual, rechazar los funcionarios que no le agradaban. v cuyas reso-
iucione: derogatorias del propio Gobierno de la Republica fueron la
mavor prueba de la arbitrariedad de sus primeros tiempos, siendo muy
de remarcar lo expuesto por el Ministro Sr. Casanueva—Juez de Pri-
mera Instancia v Notario—en su Decreto sobre Inspeccién de que la
Administracion de [Justicia estuvo constantemente sometida al Poder
ejecutivo, lo mismo que habia dicho la Dictadura, rectificaciones todas
que no fueron mas que un frenazo en la pendiente que el régimen
tenia que llevar por los claros principios que la historia ensefia : siendo.
por otra parte, incomprensible la actitud de las minorias rectoras de
derechas en nuestro pais, que pretenden colaborar con lo malo. al fin,
segun ellas, de encauzar sus resultados o por lo menos neutralizarlos.
sin comprender que carecen de la fuerza que el momento exige v que
el monstruo devora a todos, v, en cambio, cuando se trata de regime-
nes v principios sanos, como los que la Providencia ha deparado en
estos tultimos tiempos a Espafia. faltan las asistencias v se ven sus ge-
bernantes v actuaciones ““con el cerco de los silencios hostiles”.

D) Disposiciones dictadas durante el Movimiento Nacional

Por lev de 28 de agosto de 193& se derogan los Decretos de 6 de
mavo de 1931. 8 de octubre de 1932 ¥ 13 de junio de 1936, quedando
separados de sus cargos todos los Presidentes. Magistrados v funcio-
narios del Ministerio Fiscal que componian el Tribunal Supremo. con
lo cual desaparecio la Inspeccion de Tribunales, v se establece un
Tribunal Supremo con caracter provisional para conocer en la forma
jue expresa.

Lex de 17 de julio de 1045.—Reorganiza el Tribunal Supremo y la
inspeccién de Tribunales. despué. de exponer que:

“El Tribunal Supremao de Justicia. desde que en nuestra patria fué
creadn en 112 como Centro de Autoridad en que vinieran a conver-
zer todas las ramificaciones de la potestad judicial. ha sufridh muy
variada~ v distintas transformaciones. tanto en la composic’on de sus
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Salas como en la forma de ser nombrado. los Magistrados integrantes
de las mismas. La tltima de estas reorganizaciones tuvo lugar por ley
de 27 de agosto de 1938, que establecid como sistema de provision de
vacantes, de forma provisional v transitoria. la propuesta en terna por
el propio Alto Tribunal de aquellas personas idoneas, a su juicio, para
el desempeifio de tales cargos. Finalmente, otra de las bases primordia-
les sobre las que debe descansar un sistema perfecto de organizacion
judicial es una eficaz e idénea inspeccion de sus servicios. Tal como
hasta hoy es llevada a cabo acusa deficiencias que pueden subsanarse
mediante la creacion del adecuado 6rgano inspector, dependiente siem-
pre de la suprema jerarquia del Presidente del mas Alto Tribunal de
ia nacién.”

Por la misma se modifica la forma de propuesta en terna que venia
haciéndose por el Pleno del Tribunal Supremo v vuelve al Gobierno la
designacion de -us Magistrados. aunque precedidos de informes en
algunos casos. v en cuanto a la Inspeccion establece que a la misma
corresponde:

“La inspeccién v vigilancia sobre la Administracion de Justicia en
todos los Tribunales de la nacion, de la jurisdiccién ordinaria. com-
pete al Presidente del Tribunal Supremo. y. bajo la superior autori-
dad del mismo. a los Presidente; de las Audiencias Territoriales, que
tendran la calidad de Inspectores regionales en el ambito de sus res-
pectivos territorios. Las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo. las
de las Audiencias Territoriales v los Jueces de Primera Instancia e
Instruccion. con ervaran las facultades de orden disciplinario que les
estan atribuidas por las disposiciones vigentes. A las inmediatas 6rde-
nes del Presidente del Tribunal Supremo funcionarda una Inspeccién
Central, que sera desempefiada por dos Magistrados de categoria de
término, consagrados exclusivamente a dicho cometido. con el nombre
de Inspectores Delegados v que seran designados por el Ministro de
Justicia, previo informe v propuesta del -Presidente del Tribunal Su-
premo. Todo lo referente al funcionamiento. competencia y ejercio de
la Inspeccion se regira por los preceptos de la Ley Organica de 1870,
en concordancia con las demas disposiciones vigentes en la materia.
que no resulten expresamente modificadas por esta ley.”

Estableciéndose por la Lev de Bases de 19 de julio de 1944 Ia
reorganizacion de la Justicia Municipal. que fué desarrollada por De-
creto de & de noviembre del mismo afio. asi como su inspeccién.

No hemos de detenernos en examinar por qué v como tuvo lugar
€l Movimiento Nacional que salvé a Espana. ni aludir a las monstruo-
sidades de la zona roja. que ostentaba una Constitucién v ums leyes
que debian ser para la aplicacion del Derecho. pero que vieron el
asientn de las mavores iniquidades, porque todo ello esta bien reciente
v es innecesario para unos e inutil para quienes han olvidado hechos
sin precedentes en la historia de Espafia: solo cabe a nuestro fin ex-
poner que aparece ¢l nuevo Estado para que re<urjan los principios que
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informaban a Espafia y se recoustruyan los distintos eslabones de la
cadena tradicional fundamentalmente rota.

Asi la instauracion del Catolicismo, del que se expresé por el Cau-
dillo, en ocasion solemne, que no podia separarse de la patria espafiola.

Ast la justicia social, con :u Fuero del Trabajo y su indispensable
Auxilio Social. .

Asi el Fuero de los Espafioles, base fundamental y de su desenvol-
vimiento politico; pero aun no ha llegado a la Justicia en si misma el
punto concreto de oportuna reorganizacion, sin duda porque siendo la
esencia de la vida toda de la nacién no hay que hacerla revivir, porque
va implicito en la entrafia misma del Movimiento y tratarse de lo que
siempre da existencia a un Lstado civilizado. Por ello quiza la actua-
cién se ha limitado hasta el presente a las disposiciones citadas. que
en lo referente a la Inspeccion de Tribunales se concreta al retorno,
una vez mas, a la Ley Organica y a establecer asimismo una Inspec-
cidén independiente referente a la Justicia Municipal, que merece el de-
bido examen en otro momento.

Mas parece llegada la hora en que deba examinarse a fondo el or-
ganismo de dicha Inspeccion, con la experiencia que presenta tanto
como va relatado y exigen las circunstancias actuales de especialisima
significacion para la vida de la patria, e incluro de sefialada oportuni-
dad en estos momentos, después del recientisimo esfuerzo llevado a
cabo por el Ministerio de Justicia v las Cortes para un mejor encua-
dramiento de los funcionarios de Justicia.

En resumen: Si como se ha dicho, la historia no es un mero fiel
-de fechos, sino las derivaciones que el enlace de éstos presente, vemos
con todo lo expuesto que cuanto afecta a la Inspeccion de Tribunales
debe ser un problema imposible de resolver, o por lo menos de difici-
lisima implantacion para conseguir un fin adecuado en los tiempos
modernos. cuando tantos hombres, nada vulgares muchos de ellos y en
ias cumbres del Poder, no saben encontrar la debida solucién para
aplicar una institucion que, si entrafia la mas importante de cuantas
puede establecer un Estado, en si misma no consiste mas que en vi-
gilar ¥ encauzar la debida Administracion de Justicia.

Porque si bien es cierto que nuestra tradiciéon la muestra existien-
do desde fines de la Edad Media a principios del siglo xix con inte-
Tesantes maniiestaciones. especialmente por lo que afecta a nuestras
justicias en Ultramar—sin que las condiciones de nuestro trabajo per-
mita al presente desarrollarlas debidamente— también lo es que asi
que entraron las ideas liberale: v las Constituciones en ellas basadas
fué abandonado su estudio v aplicacién hasta que los juristas del 7o
supieron. en principio. fijar sus normas bdsicas en la Ley Orgdnica.
con la quiebra en la logica de sus consecuencias a que se ha hecho re-
ferencia. Mas va en su aplicacion. por no :atisfacer a los distintos re-
gimenes v Gobiernos en tantos afios como van transcurridos. sus dis-
posiciones son aplicadas o no. modificadas. restringidas v ampliadas
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con los mas varios motivos, en constante persecucion de algo que no
se acaba de encontrar.

Obsérvese esos discursos ministeriales aludidos al principio de este
trabajo—en muy pequefio nimerc ante el muy grande de los que se
han publicado sobre el particular—Ia serie de disposiciones, resefiadas
sOlo las fundamentales que afectan a la creacion del organismo en su
totalidad, prescindiendo de otras muchas que las aluden méas o menos
directamente, y de los continuos proyectos que no pasaron de tales, y
se podra deducir que su excepcional importancia no sdle no ha pa-
sado desapercibida, sino que siempre se le ha considerado como eje de
la vida de toda la nacion, mas sin lograr consolidarlo.

Se intenta por los mas distintos regimenes la manera de construir
tan indispensable elemento de Inspeccién v se estan buscando loz mas
varios registros, sin el debido acierto, mas que cuando esporadicamen-
te se ha acudido a la solucién verdad que se viene propugnando tan
teiteradamente : el acierto en la designacién de personas v soltura en
sus movimiento:.

Se ha dicho que el Poder judicial fué una conquista liberal, v debe
ser verdad, tal como se entiende v practica. porque, como afirmaba
Donoso Cortés, de todas las escuelas. la liberal es la mas estiril y mas
egoista; v asi se observa que, con nombre tan altisonante, ni es Poder,
como antes se dijo, no encontrandose por parte alguna aquel banco rojo
donde se instale en la persona del Presidente del Tribunal Supremo,
que el Sr. Azcdrate queria ver frente al banco azul en el Parlamento,
ni se le deja desenvolcerse en su augusta mision.

Se trata de cimentar ésta sobre las bases de independencia v res-
ponsabilidad, segin hemos visto tan constantemente repetido, v no
s¢ sabe como tiene que funcionar el 6rgano que cuida de una y otra,
quizd porque aquélla no se deseaba mas que de palabra v la segunda
porque no puede sentirse, en lo que no sea minisculo, cuando quiebra
la responsabilidad fundamental del principio politico en que se des-
envuelve, conforme al conocido dicho de que éste funcionaba como un
emparedado entre dos mentiras: la del sufragio universal abajo y la de
la responsabilidad ministerial arriba, lo que obligd a un eminente tri-
buno a exclamar: “Aqui responde mas un funcionario del ferrocarril
por perder una maleta que un Ministro por perder las Colonias.”

Esto es lo que la historia ensefia para cuanto se va a exponer,
aprovechando lo aprovechable v rechazando lo que lo exija, con el
proposito de contribuir a que se evite el caer en el peligro sefialado
por Platén v a que hemos estado abocados en nuestros dias: “Un Es-
tado dejara de serlo si no estuviera en él con regularidad establecido
el poder de la Justicia.”
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Catedratico de Derecho civil y Abogado
del I C de Sevilla

Refiérese esta denominacion, segun indica el articulo 1.° de la Ley
de Arrendam.entos urbanos. a “‘aqucllas edificaciones habitables, cuyo
destino primordial no sea la vivienda, sino el de ejercerse en ellas, con
establecimiento abierto, una actividad de industria, de comercio o de
enseiianza con fin lucrativo™. Tales arrendamientos quedan incluidos
dentro del ambito de la Ley e.pecial, y se diferencian esencialmente
de los arrendamientos de empresa, en cuanto su objeto no es la em-
presa conio unidad patrimonial dotada de vida propia. sino tan solo el
local, con o sin instalaciones. en que el arrendatario se propone esta-
blecer su propia industria o negocio. Ahora bien, la adherencia de la
empresa o negocio del arrendatario al local temporalmente cedido por
el arrendador determina una serie de consecuencias econdmicas. que
originan en el Derecho moderno el nacimiento de la llamada:

a")  Propiedad mercantil—Como observa GARRIGUES, en determi-
nadas clases de comercio, el emplazamiento del negocio tiene la maxi-
ma importancia. La calidad y la entidad de la clientela se determinan
muchas veces por el sitio (calle de mucho trifico, o caracterizada por
aquel género de comercio o habitada por el piiblico adecuado, etc.). De
aqui la aspiracion de los comerciantes hacia la estabilidad de los dere-
chos de arrendamiento. restringiendo las posibilidades de desahucio con
la amenaza de fuertes indemnizaciones a cargo del arrendador. La ju-
risprudencid. primero. v la legislacion. después. han acogido esta as-
piracién, protegiendo la llamada “‘propiedad comercial”. en el sentido
de imponer la renovaciéon del arrendamiento de los locales de la in-
dustria o. en su defecto. una indemnizacién (1).

Sin embargo. hav que reconocer que estas afirmaciones son sélo en
parte exactas: 1.° Porque lo aue determina el nacimiento de la pro-
piedad mercantil no es tanto el emplazamiente del local como el valor
{aviamento: que e! misme ha adquirido en virtud de la actividad en
él desenvuelta por el arrendatarin. 2.° Porque el concepto de propie-

(1" GARRIGUE<: Tratrds d¢ Dereche mercantl, t0 10 vl 1.° Madrid, 1647,
pagcina 237.
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dad mercantil no se limita al reconocimiento de un derecho a la per-
manencia en el local arrendado, sino que se extiende a todos los ele-
mentos que constituyen relaciones materiales de hecho de la empresa
(clientela y expectativas). [in este sentido se ha concebido la propiedad
mercantil como un derecho al valor de actuacion del empresario, una
parte del cual investia el edificio o local en que se habian desenvuelto
las actividades de la empresa, de donde se sigue que la proteccion brin-
dada por la Ley y la jurisprudencia a los arrendatarios de locales de
negocio no es lo que constituye la propiedad mercantil. .ino que, al
contrario, es una consecuencia de la proteccién concedida a esa pro-
piedad, que se traduce en derechos de prorroga impuesta al arrenda-
dor por la sola voluntad del arrendatario y en reconocimiento a éste
del derecho a una indemnizacién en los contados casos en que se auto-
rizaba el desahucio.

En defensa de estas normas, como observa CHAMPCOMMUNAL, los
comerciantes demostraban, con ejemplos tomados de la realidad. todos
los riesgos de su situacidn: el duefio del inmueble o un inquilino nue-
vo, si se dedicaban al mismo ramo de comercio, podian aprovecharse
de todas las ventajas inherentes a una tienda acreditada .in mas que
ocupar el local v sin tener que desembolsar nada por tal beneficio...
Las casas de Banca v las Compafiias poderosas hacian ofertas eleva-
disimas a los propietarios. v por este medio se privaba del local a quien
lo estaba utilizando v se privaba también al antiguo inquilino de todo
lo que representaba una vida de esfuerzo v trabajos (2).

Una proteccién eficaz de la propiedad mercantil exigia una estabi-
lizacién de los derechos de arrendamiento, ya que si el comerciante era
duefio de la finca en que tenia su establecimiento sus derechos queda-
ban plenamente a salvo: pero en el caso contrario. que es el mas fre-
cuente, o sea cuando el comerciante era simplemente un arrendatario,
la nueva propiedad que se le recanocia era muy poco solida, y bien
pronto lo mostré la realidad: la suerte que hubiera de correr el es-
tablecimiento dependia en buena parte del local en que se hallara mon-
tado, v la situacién podia ser. por lo tanto, muy peligrosa si el propie-
tario del inmueble se negaba a prorrogar el contrato al cumplirse el
término para él fijado. Sin embargo, no han faltado autores, como
Fusing, que han sostenido que si se afirma que el arrendatario. por
el mero hecho de serlo v de disfrutar del inmueble con arreglo al con-
trato. va dando vida a un nuevo valor, ;es qué este nuevo valor se
incorpora a la finca de tal modo que cualquier futuro arrendatario
pueda beneficiarse de €él. una vez privado injustamente del mismo el
inquilino comerciante que hubo de crearlo? Ahora bien, responde. atin
pre:cindiendo de la consideracién antes expuesta. segiin la cual la nue-
va forma de valor. o mejor dicho, la expectativa de valor referida

(2) CHAMPCOMMUNAL: La proteccion de la propiedad wmercantil x la ley
ffam‘e.m de 30 de jumio de 1926, en “Revista de Derecho privado”. 1927, pa-
gina I15.
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queda en intima union con la entidad consiituida por el establecimien-
to, ¢ como puede sostenerse que el negocio o la tienda, cuya economia
es distinta de la del arrendador, tenga que limitar los derechos de pro-
piedad del dueiio de la finca para poder convertir en valor la mencio-
nada expectativa® (3). Ello hace observar a MARGHIERI que el pro-
pietario no puede quedar obligado a la restitucion de un lucro, que,
si existe, ha de considerarse intrinseco a su misma propiedad (4).

Por otra parte, no es facil llegar a con-truir juridicamente esta
figura de la pretendida propiedad mercantil: con razén ha afirmado
ASCoLI que se trata de una mera situacion econdmica, que la Ley solo
ampara cuando va enlazado con el derecho sobre determinadas cosas
materiales o con facultades juridicas especificamente reconocidas; y
para RaTONDI ese valor de actuacién no sélo no es una cosa material,
sino que ni llega a ser una cosa. entendiendo por tal una entidad in-
dividual cualquiera: se trata simplemente de una manera de ser, de
una cualidad del ejercicio mercantil, y falta siempre aquella autonomia
de disfrute y de disposicién sin la cual no se concibe un derecho inde-
pendiente, aunque tenga un contenido inmaterial. En realidad, ob-
serva el propio FUBINI, la cuestion de la propiedad mercantil no nace
ni se desenvuelve fuera de las relaciones del contrato de arrendamien-
to. sino que surge por la notoria escasez de locales, conclusion que tal
vez sea excesiva (5).

La Ley france:a de 30 de junio de 1926, en que se inspird la le-
gislacion espafiola posterior, tué una Ley. en cierto modo, de trans-
accion entre estas opuestas teorias y tendencias, reconociendo al in-
quilino un derecho de indemnizacidn, arbitralmente determinado. en
caso de desahucio. v un derecho a la renovacién del contrato, con una
modificacién de la renta. que es nuevamente fijada, arbitralmente tam-
bién, por un plazo igual al primitivo, y que supone una preferencia
establecida a favor del arrendatario originario. Para legitimar la re-
paracién pecuniaria concedida al arrendatario desposeido del local se
acudid por la doctrina a principios generales, no queriendo romper el
enlace con la- reglas de comin uso. acudiendo a las teorias del abuso
de derecho v del enriquecimiento injusto. Algin autor italiano sostiene
que los beneficios nacidos de esta especie de monopolio, en cuya virtud
acuden los consumidores al establecimiento montado en un determi-
nado local. deben corresponder inicamente al arrendatario, estimando
que es facil determinar econémicamente lo que este ultimo debe per-
cibir, pues basta con capitalizar el aumento de renta a razén del inte-
rés que rinden las inver:iones en casas. con lo cual se obtendria el
aumento de valor que ha tenido la finca por aquella actuacién del co-
merciante de que va a aprovecharse el propietario. La consecuencia

(3} FumiNt: La pretendida propicdad mercantil, en la “Revista de Derecho
privado”™. 1929, pag. 36

(4) MarGHIERL: Nozieni ¢ limiti della proprietd commerciale, Turin, 1926,
pagina 12.

(3) Fueixa, loc. cit, pag. 30.
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que de ello se quiere derivar es bien clara: si el duefio no abona dicHa
suma al comerciante que ha cesado ¢n su arrendamiento y que no tiene
derecho alguno a renovarlo, surge un caso de enriquecimiento injusto
a favor del propietario y a favor del inquilino,

Por otra parte, la naturaleza del derecho que haya de reconocerse
al inquilino provocd vivas discusiones en Francia. El proyecto de la
Comisién de Comercio le llamaba derecho de prioridad, queriendo ex-
presar con estos términos la obligacion en que estaba el propietario de
consentir la renovacion del arriendo en el precio fijado por via arbitra
o judicial, sin consideracién de otras ofertas. Dicha obligacién trans-
formaba el derecho personal del inquilino en un derecho real; creaba
sobre el inmueble una servidumbre especial y conducia a una verda-
dera tasa de los alquileres. Fueron tan duras las criticas formuladas,
que la Comisiéon de Comercio tuve que avenirse a prescindir de aquella
denominacion y aceptar la de derecho de preferencia, soluciéon pro-
puesta en el contraproyecto de la Comisién de Legislacién (que auto-
rizaba la concurrencia de terceros para la fijacién del alquiler). Pero
la nueva designacién tampoco parecié afortunada, ya que recuerda una
de las ventajas que lleva consigo el derecho de hipoteca, sin ser, como
éste, un derecho de naturaleza real. En vista de todo ello, se renuncié
a definir con una férmula el derecho creado. El ponente de la Comi-
sién de Legislacion del Senado, M. MoRraN, examinando los efectos del
referido derecho en las relaciones con el duefio, indicé que se trataba
de una obligacién de hacer, regulada en el articulo 1.142 del Cédigo
civil, obligacién que segun los principios admitidos podia resolverse. en
caso de incumplimiento, en una indemnizacién de dafios y perjuicios.

En nuestro Derecho se da plena consagracion a estas ideas, siquie-
ra aumentando su alcance, a partir, sobre todo. del Decreto de 21 de
enero de 1936, que vino a completar el régimen establecido en el de
29 de diciembre de 1931: “El acervo mercantil—decia su preambulo—
implica el reconocimiento de que el arrendatario con inversiones de
capital y actividades ha creado en el local que ocupa una riqueza, un
valor del que no seria justo desposeerle. v ha contribuido en ocasio-
nes, casi exclusivamente, a crear el aumento de precio que la finca ha
alcanzado. La nueva Ley de Arrendamientos urbanos, insistiendo en
este mismo orden de ideas, no so6lo mantiene el derecho a la prorroga,
restringiendo las causas de resoluciéon y de improrroga, sino que con-
sagra con toda amplitud el derecho de traspaso. estableciendo ademas
un sistema de indemnizaciones de gran elasticidad v concediendo, en
alguno: casos. el tanteo y el retracto en los supuestos de transmisiones
a titulo oneroso. Aparece. pues. el arrendamiento de locales de negocio
dotado de propia sustantividad dentro de la Ley y perfectamente dife-
renciado del de inguilinato, designacién que se limita. para evitar con-
fusiones. exclusivamente para el arrendamiento de viviendas.

b)) El concepto legal de local de negocio. — Se establece en el
articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos urbanos, que los define:
*Aquellas edificaciones habitables, cuyvo de:tino primordial no sea la
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vivienda, sino ¢l de ejercerse en cllas con establecimicnto abicrto una
actividad de industria, de comicrcio o de ensitanza con fin lucrativo.”
Entiéndese por comcrcio, segin el Diccionario de la Real Academia.
aquella “'negociaciofi que se hace comprando, vendiendo o permutan-
do mercancias’'. y por industria: “conjunto de operaciones materiales
ejecutadas para la obtencion. transformacion o transporte de uno o
varios producto: naturales”. En realidad, tratase de diversos aspectos
de la actividad economica, que. como es sabido, persigue la produc-
cion de los bienes externos precisos para satisfacer las humanas nece-
sidades ; dentro de esta produccion cabe distinguir tres grupos capita-
les perfectamente diferenciado.: 1.° Produccién originaria: obtencion
de primeras materias (agricultura, selvicultura, pesca, ganaderia y nu-
neria). 2.° Llaboracién de primeras materias (industria). 3.° Envio y
distribucion de los objetos en orden al espacio y al tiempo (comercio
y transporte) (6). )

Seria, sin embargo, inttil acudir en este punto a una delimitacion
demasiado precisa de estos conceptos, va que ordinariamente la pala-
bra indu:tria suele ser empleada para la designaciéon de todas y cada
una de estas actividades: de aqui que parezca mas acertado el estimar
que el llamado arrendamiento de locales de negocio es aquel que tenga
por objeto el establecimicnto de una empresa en el local arrendado, o,
lo que es lo mismo, aquel en que el arrendatario se propone utilizar la
finca arrendada como sede material de las actividades de su propia
empresa, de donde se sigue que para la interpretacion de este precepto,
para determinar cuando nos encontraremos dentro de su campo de
aplicacion, habra de tenerse en cuenta la clase de actividades a que,
segun contrato, ha de destinarse el local arrendado: solamente cuando
podamos sefialar el funcionamiento de una empresa en el mismo serd
posible aplicar el régimen propio de tales arrendamientos.

Como observa FrancescHEeLLI, las clases de operaciones funda-
mentale: que pueden constituir el objeto de una empresa son extraor-
dinariamente amplias y comprensivas, agotando el campo de actividad
practica de lo que los economistas denominan industria en sentido
amplio; comprendiendo. por lo tanto, la industria rural (cultivo, selvi-
cultura, ganaderia e industrias propiamente agricolas, conexas con las
anteriores operaciones). industria extractiva. industria manufacturera.
industria comercial, indu.tria del transporte..., cualquier forma de ac-
tividad que pueda calificarse. lato sensu. como industrial. es absorbida
por la fuerza atractiva de estas elasticas categorias (7). Como modali-
dad especial de la industria. describia el comercio VIvaxTE: “En su
significado comun. la industria comercial—dice—comprende todas las
operacione: que hacen pasar las mercancias y los titulos de crédito de
quien las pone en circulaciéon a quien las tasa o consume. A veces estas

(6) Furcns: Ecomomia politica, trad. esp.. Barcelona, 1927, pag. 89.
;) FraxcescHeiLr: Corso di diritto commerciale, t. I “L’Imprenitore”, Mi-

lan, 1944, pag. 27.
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cosas van directamente del productor al consumidor, pero lo corrien-
te es que pasen por manos de quien verifica sistematicamente un oficio
de distribucion en el mercado libre... Toda la cadena de las operacio-
nes principales (operaciones de venta y Banca) y de las operaciones
accesorias (transporte, mediacién, seguro) que favorecen y efectian la
transferencia de mercancias del productor al consumidor, asi como la
cadena de las operaciones que en sentido contrario llevan el precio pa-
gado por el consumidor a los centros de produccién, constituyen la
trama de la industria comercial. Con bastante frecuencia, las mercan-
cias, al circular, se detienen para sufrir un proceso de transformacion
mis o menos largo; pero luego reanudan su marcha, yendo a satisfa-
cer las exigencias del mercado, al que las nuevas aplicaciones cientificas
de la industria hacen cada vez mas refinado en sus necesidades. Esta
obra de transformacién entra asimismo en la érbita comercial.” (8).

Ello no impide, naturalmente, que se pueda establecer una distin-
cién, relativamente precisa, entre la industria propiamente dicha, o en
sentido estricto, y el comercio, cuyas caracteristicas sefialaba con pre-
cisién ScAcciA en su cldsica definicién: “Negotiatio seu mércatura, id
est, negotiator seu mercator, quando rem, quam causam lucrandi emit.
postea inmutatam revendit, dicitur proprie negotiatio sive mercatura.”
Es decir, que lo que califica al comerciante es: 1.°, ser intermediario
entre productores y consumidores; 2.2, ser intermediario mediante el
cambio; 3.% que este cambio sea habitual. y 4.°, que persiga intencién
de lucro (9). Ahora bien, la nueva doctrina tiende a substituir este
concepto de comerciante por el mas amplio de empresario. que le com-
prende, juntamente con el industrial propiamente dicho. De aqui que,
a los efectos de la Ley de Arrendamientos urbanos. no nos interese
sefialar diferencias de matiz entre ambos conceptos, bastindonos partir
del genérico de empresario, que el articulo 2.082 del Cédigo italiano
define como: “Quien ejercita profesionalmente una actividad econé-
mica organizada para el fin de la produccién o del cambio de bienes o
servicios”. y a la vista del mismo, con mayor precisién, FERRARA (hijo)
como “Quien ejercita profesionalmente, valiéndose de uma orgamiza-
cién de personas o de bienes, una actividad licite, dirigida a la produc-
cion para el cambio, de bienes o servicios que no constituyan obras de
ingenio o prestaciones intelectuales’” (10). En definitiva, podemos con-
cluir que siempre que por el arrendatario haya de establecerse en el
local arrendado una actividad de esta clase. nos encontraremos con un
arrendamiento de local de negocio.

Sin embargo. este concepto debe ser. de acuerdo con la letra de la

(8) Vivante: Tratado de Derecho mercantil, t. I, Madrid, 1932, pdgs. 100
¥ 101.

(9) Braxco Coxstans: Estudios elementales de Derecho mercantil, t. 1, Ma-
drid, 1936, pag. 44. Mediacion. cambio y lucro son fas caracteristicas del acto
de comercio, segliin ALVAREZ DEL MaNzano, BonNtLia y MISaNa: Estudios fun-
domentales de Devecho mercantil umiversal, t. I, Madrid, 1909, pdg. 200.

(10) FErRARA (hijo): Gli Imprenditori ¢ le societd, Milan, 1046, pig. 23.

[
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Ley. extendido en el sentido de incluirse ademas en él los locales des-
tinados a la ensefianza con finalidad lucrativa; y, al mismo tiempo, li-
mitado, en cuanto deben excluirse de €l los locales destinados a em-
presas de caracter agricola, forestal o ganadero, aquellos en que se
practica und pequefla industria doméstica, o se ejerce una profesion o
funcién publica, aunque sea objeto de tributacidn, asi como los desti-
nados a mero depodsito o almacén. o escritorio. Ello, en el fondo, es
conzecuencia de la propia concepcion que de la empresa comercial o in-
dustrial se ofrece en la Ley y en la doctrina, lo que nos obliga a exa-
minar con mayor detenimiento cada uno de los requisitos exigidos por
ellas, para deducir de una manera légica las concretas excepciones.

1.2 Que ¢l objeto del arrendamiento sea una finca urbana dotada
de edificaciones habitables—Estudiados en otro lugar estos dos requi-
sitos genéricos exigidos por el articulo 1.° de la Ley, nos limitaremos
a establecer aqui dos conclusiones concretas: a) Que cuando en el
local arrendado no existan edificaciones habitables de ninguna clase,
nos encontraremos ante un arrendamiento de solares propiamente di-
cho, que se regira por las disposiciones del derecho comiin o foral. se-
gun los casos. ¥ por lo pactado por la autonomia de las partes; b) Que
cuando la finca arrendada haya de reputarse rastica, aunque en ella se
desenvuelva una actividad de caricter industrial o mercantil, no seran
aplicables las normas especiales de la Ley de Arrendamientos urbanos.

Esta altima afirmacion exige algunas aclaraciones: Como es sabido,
ha sido considerada ordinariamente como industrial, en el sentido am-
plio de la palabra. la actividad agricola propiamente dicha en sus dife-
rentes modalidades. como son el cultivo del suelo, la selvicultura, la ga-
naderia o cualquier otra actividad a ellas vinculada. como la vinificacién,
la molienda de aceite o de harina. la serradura de maderas, la fabrica-
cion de queso o de manteca, y tantas otras similares, intimamente re-
lacionadas con la produccion agricola. forestal o ganadera. funcional-
mente dependientes de ella. Ahora bien: asi como es evidente que la
industria que se apova en la explotacion o aprovechamiento del fundo
determina la aplicacion de los preceptos de la legislacion especial de
arrendamientos rusticos. conforme dispone el articulo 3.° de la Ley
mas arriba examinado, el problema puede plantearse cuando la finca
arrendada se dedica a la realizacion de actividades derivadas, como las
que acabamos de indicar. Es indudable, a nuestro juicio. que si tales
actividades tienen un caracter secundario frente a la explotacién pri-
mordial, por ejemplo, un cortijo en que exista un molino aceitero des-
tinado a la molienda de su propia produccion, debera el arrendamiento
regirse por las normas de arrendamientos rusticos en virtud del con-
sagrado principio de la accesoriedad. Si. por el contrario, el destino pri-
mordial de Ja finca fuese la fabricacion de aceite u otra industria de los
tipos indicados. e:timamos que la cuestién varia radicalmente. v, al no
poder hablarse de “*aprovechamiento del predic”, propiamente dicho, al
no ser lo principal la explotacién agricola. forestal o ganadera, el arren-
damiento debera reputarse urbano. cualquiera que sea la situacion de
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la finca y siempre que existan en ella edificaciones habitables, rigién-
dose, por lo tanto. por las normas contenidas en dicha Ley relativas a
los arrendamientos de locales de negocio, consecuencia que se infiere
del mismo articulo 3.¢ citado.

20 Que el destino primordial de la finca arrendada sea ¢l ejercicio
cn clla de una actividad dirigida o la produccién o al cambio de bienes
o servicios—Este requisito se funda en el propio concepto de empresa
industrial o mercantil que dejamos sehalado. v se manifiesta en una
doble exigencia: caracter primordial de la actividad referida, y que di-
cha actividad sea propiamente de industria o comercio. Por lo que a la
primera cuestion respecta, podemos sefialar el juego del Hamado prin-
cipio de la accesoriedad, consagrado no sélo en el articulo 3.° antes ci-
tado, sino ademas en los 7.° y 9.°, que a continuacién vamos a exa-
minar:

a”) Viviendas en que se ejerce profesion o pequesia industria do-
méstica.—Segun el articulo 7.°: " El contrato de inquilinato no perdera
su caracter por la circunstancia de que el inquilino, su cényuge o pa-
rientes de uno u otro hasta el tercer grado, que con cualquiera de ellos
conviva, ¢jerzan en la vivienda o en sus dependencias una profesion,
funciéon publica o pequefia industria doméstica, aunque sea objeto de
tributacion.” Prescindiendo de momento del problema de cual sea la
consideracion legal que deba concederse a los locales arrendados e.xclu-
sivanente para el ejercicio de una actividad profesional o funcién pu-
blica. nos limitaremos a examinar aqui, sucesivamente, los supuestos
personales y reales del transcrito precepto.

a”) Supuestos personales—Partese de la base de que la proie-
sidn o pequeila industria doméstica ha de ejercerse por el propio inqui-
lino. por su cénvuge o por los parientes de uno u otro *‘hasta el tercer
grado”’. afadiendo el articulo “que con cualquiera de ellos conviva”.
: Qué significan estas expresiones vy qué alcance hemos de atribuirles?
< Deberan entenderse incluidos los parientes que se hallen precisamente
dentro de ese tercer grado® Si tenemos en cuenta que el articulo 71
emplea los mismos términos: que el 72 se refiere concretamente a pa-
rientes que se hallan precisamente en ese tercer grado (“tios” y “so-
brinos™). ¥ que, a mayor abundamiento, en la disposicion transito-
ria G.*, que a tales articulos se refiere, dice expresamente ‘‘parientes
dentro del tercer grado™. no cabe poner en tela de juicio que la norma
examinada comprende a los parientes del tercer grado inclusive. No se
aclara, en cambio, si ese parentesco ha de ser necesariamente por con-
sanguinidad. o si se admite también por afinidad; por ejemplo. cuando
se trate del yerno; sin embargo, teniendo en cuenta que el articulo 71,
antes mencionado, concede el derecho de sucesion en el arrendamiento
a "los parientes hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad”,
estimamos que, incluso. los afines deben ser comprendidos.

Es preciso. ademas, como hemos visto, que tales parientes “convi-
van” con el inquilino o su cényuge. : Como hemos de interpretar tal
convivencia? Convivir significa vivir bajo el mismo techo, que en este
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caso no puede ser otro que el de la finca arrendada; pero surge la di-
ficultad, en cuanto al admitir que esa convivencia puede ser con el in-
quilino o su conyuge, de que pudiera pensarse que, en el supuesto de
que los conyuges no vivan en la misma casa, por hallarse separados de
hecho o de derecho, seria de aplicacion el precepto aun en el caso de
que el pariente que ejerciese la profesion o industria en la finca arren-
dada no viviese en ella, sino que conviviese en otra con el conyuge no
arrendatario. Estimamos que tratandose de una norma excepcional, no
puede ser interpretada extensivamente, y que tnicamente cuando la
convivencia tenga lugar en la misma finca arrendada sera licito aplicar
la norma contenida en el articulo 7.° que examinamos.

by Supuesios reales—Se autoriza por el precepto el ejercicio en
la vivienda o sus dependencias de una profesioén, funcién piblica o pe-
quefia industria doméstica, aunque sea objeto de tributaciéon. De la
simple lectura de las palabras legales se infiere claramente una contra-
posicién: la de industria o ejercicio de una profesién o funcién puabli-
ca; de donde se sigue que en este concepto ultimo de profesién se in-
cluyen tan sélo aquellas formas de actividad que no constituyan indus-
tria propiamente dicha. Es decir, que lo decisivo sera el determinar si
se trata de una actividad dirigida a la produccién econémica, o simple-
mente de una actividad de caracter intelectual o artistico, siquiera en
ocasiones de naturaleza mecanica, como, por ejemplo, en el supuesto
de un médico que se dedique a realizar analisis clinicos, 0 un dentista
que tenga un taller para atender a las necesidades de su propia consul-
ta; pero en todos estos supuestos lo esencial es la funcién intelectual
¢ creadora, lo accesorio la produccion de bienes.

En cuanto al ejercicio de una funcién ptblica en el local arrenda-
do para vivienda parece la Ley referirse no sélo a los casos de Nota-
rias y Registros, sino, incluso, a aquellos otros en que el arrendatario,
o alguna de las personas a que el precepto se refiriese, ejerza, por ejem-
plo. funciones recaudadoras de impuestos, arbitrios o contribuciones.
Plantéase, sin embargo, en todos estos casos el problema. que mas ade-
lante examinaremos, de determinar la naturaleza del arrendamiento
cuando el local sea destinado exclusivamente al ejercicio de funcién
publica o profesion de las aqui aludidas. Nos limitaremos ahora a de-
terminar el

Concepto de pequeria industria doméstica—Como hace notar GAr-
cia Rovo. segiin su concepto técnico, industria doméstica es aquella en
Ia que los mismos productores consumen lo que producen; se considera
pequefia, afiade, si usa pocos elementos mecinicos y de escasa impor-
tancia o solo utiliza trabajo manual (11). No parece que sea este el
concepto presupuesto por el legislador, que debié haber meditado las
palabras que empleaba, o, por lo menos, haber definido de alguna for-
ma tal clase de actividad. va que ello es de la mavor importancia, no

. (u) Gaxzcfa Rovo: Traliado de arvendamientos wrbamos, t. 1, Madrid, 1947,
pagina 293.
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solo para fijar el régimen juridico a que el contrato deba de someterse,
sino, ademads, porque el ejercicio por parte del inquilino, de su cényuge
o de los parientes de uno u otro que con ellos convivan, de industria
que no refina los requisitos de pequefia y doméstica significaria tanto
como el cambio o transformacién de la vivienda en local de negocio,
dando lugar a la accién resolutoria de la causa 4. del articulo 149.

Podriamos, en principio, considerar como pequefia industria do-
meéstica aquellas actividades que, aun sometidas a tributacién y ejerci-
das con fin de lucro, se desarrollan personalmente por el propio titu-
lar del negocio, en su propia vivienda, sin valerse de personas asala-
riadas, sino tan sélo con su personal y directo esfuerzo e iniciativa,
o, a lo sumo. auxiliado por quienes, en orden a su consideracién la-
boral, sean considerados, no como tales asalariados, sino como servi-
dores domésticos. A nuestro juicio, este concepto ha sido recogido
del que formula el Cédigo civil italiano, en su articulo 2.083, segtn el
cual: “Son pequefios empresarios los cultivadores directos del fundo,
los artesanos, pequefios comerciantes y aquellos que ejercitan una ac-
tividad profesional organizada con el trabajo propio y de los compo-
nentes de la familia.” VYa la legislacién de arrendamientos rusticos,
con su concepto de cultivador directo v personal que paga renta infe-
rior a la equivalencia de cuarenta quintales métricos de trigo, parece
haber reflejado parcialmente este concepto.

La doctrina italiana, al estudiar lo que ha dado en denominarse
*“‘elemento dimensional de la empresa’, hace notar, acertadamente, que
no puede ser el mismo el régimen juridico de aquellas organizaciones
en que se integran grandes elementos materiales e importantes y varias
prestaciones personales, que casi se sobreponen a la propia personali-
dad del empresario, que aquellas otras organizaciones en que la acti-
vidad personal de éste es lo decisivo, v los elementos reales y ajenas
prestaciones lo secundario y accesorio. No quiere esto decir que estas
pequefias organizaciones carezcan de la cualidad de empresas. ya que,
como observa MONTESSORI: “Dondequiera que se tiene produccién, no
puede faltar una organizacién de los elementos productores. Todo el que
se propone obtener un nuevo producto mediante la transformacién de
materias primas, combina y converge hacia la finalidad comiin las fuer-
zas de la naturaleza, del trabajo y del capital. Desde este punto de
vista, la capacidad del mavor de los empresarios no difiere de la ac-
tividad del mas modesto de los artesanos” (12). '

Sin embargo, como hace notar BRUGHIER, “gran empresa no quie-
re siempre decir empresa constituida con capitales ingentes, gran ni-
mero de operarios. enorme produccién. etc.. etc.. ya que son nume-
rosas las empresas en que la magnitud de la dimensién es producida
por una hacienda de proporcién modesta” (13). de donde se sigue

(12) MonTessor1: Inquadramento sindicale ¢ artigianato, en “Rivista di
diritto commerciale”, 1043. II. pags. 22 y sigs. .

(13) BrucHIER: Corso di politica ccomomico corporativa, Pisa, 1039, pi-
gina 114.
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que parece acertado el punto de vista de Papl, que toma en conside-
racion, no solamente el elemento cuantitativo, sino también, conjunta-
mente, el cualitativo, teniendo en cuenta ademas el funcionamiento y
organizacién de la empresa, y, sobre todo, la manera como el empre-
sario presta su trabajo en la empresa. Si las personas que se encuen-
tran a la cabeza de la empresa, escribe este autor, “ejercitan funcio-
nes puramente directivas y organizadoras de los varios factores de la
produccién en una hacienda de notables dimensiones, se puede afir-
mar que nos encontramos ante una gran empresa. Si, por el contrario,
ademas de las funciones directivas se ejercitan aquellas propias de al-
gunos de los factores productivos—por ejemplo, parte del trabajo—.
se tiene upa pequefia empresa, no solo por las dimensiones poco ex-
tendidas, sino también por su forma organizada, dado que el trabajo
de direcciéon se une al trabajo manual, juntamente con la obra de unos
pocos asalariados” (14).

En este mismo sentido afirma FErRRaRA (hijo): “No puede juz-
garse aqui con criterios aritméticos, ya que los elementos entre los
cuales debe hacerse la confrontacion son heterogéneos. no pudiendo
ser reducidos a un comiin denominador, sino que debe juzgarse mas
bien con criterios econémicos v funcionales, esto es. teniendo en cuen-
ta la posicidn en que se encuentra la organizacién en relacion a la ac-
tividad del empresario en la produccion de bienes: si la organizacién
sirve al sujeto para el desenvolvimiento de sus capacidades técnicas
de trabajo. siendo funcionalmente instrumental respecto a la activi-
dad personal del empresario. que tiene cardcter preeminente, enton-
ces nos encontramos en el camipo del artesanado v de la pequeita empresa.
El producto es creado por el trabajo personal del artesano. aunque éste
se haya servido para crearlo de los elementos organizados en la empre-
sa. Si. por el contrario, la organizacion tiene una funcién preeminente,
limitindose el artesano a una actividad de coordinacién o de direccion,
siendo el producto creado por la empresa por ¢él dirigida. nos encontra-
mos en el campo de la industria” (15).

Este cardcter prevalente ha de ser. no sélo frente al trabajo ajeno,
sino también al capital: asi. en el caso en que, por ejemplo, el empre-
sario utilizase inicialmente en su empresa una decena de obreros. v des-
pués sustituva el trabajo de éstos mediante la utilizacion de una ma-
quina. que él solo v alguna persona de su familia puede manejar. no
parece qilepa pensar en una pequefia empresa que venga a sustituir a la
empresa normal. va que, como ohserva FRANCESCHELLL, el producto (]as
dimensiones de la empresa) no cambia por la inversion del orden de los
factores (de produccién). o por haber sustraido al uno lo que se hava
afiadido al otro. v asi. si al principio era el trabajo ajeno el que preva-
lecia sobre el trabajo personal del empresario. v le calificaba como tra-
bajo directivo v no meramente manual o ejecutivo. producida la trans-

(14} Vid. Graziaxi: Istituzioni di Economia Politica. Roma 1936, pag. 181.
(13) FErrara. op. cit., pag. 27
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formacidn, sera la maquina, o lo que es lo mismo, el capital, lo que de-
terminara esa prevalencia, sin que por ello varien las dimensiones y es-
tructura de la empresa: “Es la disponibilidad de medios (trabajo o de
otra naturaleza) lo que determina el modo de prestacion del trabajo del
empresario, y sOlo donde éste resulte el factor preeminente en la orga-
nizacion de la empresa, serd ésta calificada de pequefia, porque el tra-
bajo del empresario no puede resultar prevalente, sino cuando las di-
mensiones de la empresa sean pequefas, y viceversa. Se tendra peque-
flo comerciante, artesano, cultivador directo del fundo—concluye este
autor—unicamente cuando la actividad- comercial, industrial o agrico-
la sea ejercida con caracteres de prevalencia del trabajo personal del
empresario y las personas de su familia sobre el trabajo ajeno o sobre
el capital (16).

Ahora bien; ¢ podremos. y en qué medida, hacer aplicacion de es-
tos conceptos, a la interpretaciéon del articulo que venimos examinan-
do? Prescindiendo de los llamados cultivadores directos del derecho
italiano, que. como hemos indicado. coinciden exactamente con los
cultivadores directos ¥ personales de nuestra legislacion especial de
arrendamientos rusticos. el primer problema que se nos plantea es el
de determinar si la Ley de Arrendamientos urbanos se refiere tan sélo
a los artesanos o pequefios industriales, o también a los pequefios co-
merciantes, es decir, si el articulo 7.° es igualmente aplicable en los
casos en que en la vivienda arrendada se ejerza por las personas in-
dicadas un ‘““pequefio comercio™. A primera vista, parece que siendo
la designacién “industria’ de cardcter genérico. y comprendiendo la
llamada industria comercial, debiera contestarse de modo afirmativo
aquella pregunta. Sin embargo, hemos visto como el articulo 1.2 de la
Ley de Arrendamientos urbanos distingue amhos conceptos como di-
ferentes.

En realidad. ninguna razén parece existir para hacer objeto de
diverso trato juridico al que ejerce una pequefia industria v al que se
dedica a un pequefio comercio, entendiendo por tal. no va el comercio
al por menor, sino tan sélo el comercio de insignificante trifico. es
decir. aquel que por sus dimensiones puede desenvolverse en una vi-
vienda sin que la finalidad de habitacién especifica de la misma sea
mermada por ello, habiendo de considerarse tal destino como mero ac-
cesorio de la vivienda. {inalidad fundamental del contrato. Estimamos
que si la designacion genérica “‘pequeiia industria” no bastara para
ello. podria acudirse al criterio analogico consagrado por el articulo 13
de la Ley de Arrendamientos urbanos, yva que la ratio legis parece la
rmisma en un caso que en otro. Piénsese en las graves dificultades que
en muchos casos pudieran suscitarse para determinar la naturaleza in-
dustrial o puramente mercantil de una explotacién de este género: por
ejemplo. en el caso en que en una casa se venda la leche producida por
una vaca propidad del arrendatario: o cuando un zapatero que se de-

(16) FRANCESCHELLIL, op. cit., pag. 143



1302 Alfonso de Cossio y Corral

dique a efectuar composturas de calzado venda, ademas, cordones para
ellos... No existe, por lo tanto. duda. a nuestro parecer, para incluir
estos casos de “‘pequefio comercio” en el régimen del articulo 7.°

Hechas estas aclaraciones, podemos precisar el concepto de “pe-
quefia industria doméstica” propuesto por el articulo que venimos estu-
diando. Una lectura del mismo nos permite subrayar tres elementos
distintos que vienen a precisar dicho concepto: 1.° Idea de accesorie-
dad; 2.° Magnitud reducida de la industria, y 3.° Caricter doméstico
de la misma. Tales elementos se coordinan entre si, determindndose
mutuamente,

La idea de accesoriedad supone que para que pueda ser objeto de
aplicacion el aludido precepto, no basta que la industria ejercida en el
local arrendado sea peguefia y doméstica, sino que se precisa, ademas,
que en dicho local el destino primordial sea la vivienda. Del propio
articulo 1.° pudiéramos inducir esta conclusién, ya que en él se exige,
para que pueda hablarse de local de negocio, que el destino primor-
dial de éste sea el ejercicio del comercio ¢ industria, o ensefianza con
finalidad lucrativa. Por lo tanto, la magnitud y caracter familiar de
la industria ejercida, cuando lo es en local a ello destinado exclusiva-
mente, no modifica el caricter del arrendamiento privindole de su na-
turaleza de arrendamiento de local de negocio, como tampoco, creemos,
dado el tenor del articulo 9.° que examinaremos después, en el caso en
que, siendo el destino primordial el ejercicio de la pequefia industria, el
arrendatario tenga en é su vivienda, pero ello con caricter accesorio.
ilabra de atenderse para ello a las particulares circunstancias de cada
caso concreto, asi como a los términos en que el contrato aparezca con-
cebido: si lo decisivo en el contrato ha sido el ejercicio de la industria,
v s6lo accesoriamente se autoriza al arrendatario a fijar en el local su
vivienda, el arrendamiento sera de local de negocio. vy no un mero in-
quilinato.

Este caracter accesorio del uso industrial determina o exige natural-
mente que la industria en él ejercida sea de pequefia magnitud, ya que,
en otro caso. exigiria para su instalacion la totalidad o, por lo menos,
la mayor parte del local arrendado. Esta determinacion de la naturaleza
de la empresa por sus dimensiones se realiza de acuerdo con los crite-
rios que anteriormente hemos expuesto, a Ia vista de la doctrina italia-
na; es decir, que en la pequefia empresa es la actividad y trabajo del
empresario lo decisivo, teniendo un valor secundario e insignificante
el capital v el trabajo asalariado utilizados en la explotacién.

A las dos exigencias anteriores. el articulo 7.° afiade la de que la
pequefia industria tenga el caracter de doméstica. Encontrandonos, como
nos encontramos, ante una norma de caricter excepcional, parece que
el anico sentido que podemos atribuir a tal requisito es el de que todo
el trabajo se preste por persomas de la casa, v nunca por personas aje-
nas a la misma. Este concepto de la casa, que se ajusta perfectamente
al sentido etimoldgico de la expresion. es més restringido que el de fa-
milia, puesto que se refiere sélo a los que viven bajo el mismo techo. v.
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al mismo tiempo, mas amplio, puesto que no sélo abarca a los parientes,
sino que incluye ademas a los que conviven con el cabeza de familia, en
una relacién de servidumbre; es decir, a los que se denominan fami-
liares en el sentido exacto de la palabra. Ello no quiere decir, sin em-
bargo, que la naturaleza de la industria pueda ser modificada por el
simple hecho de que circunstancialmente se utilice en alguna ocasion
trabajo asalariado propiamente dicho, o que coopere, de forma secun-
daria, alguna persona ajena a la casa: por ejemplo, en el caso de que
el arrendatario sea zapatero y tenga un aprendiz. El hecho, en cambio,
de que la industria ejercida esté sometida a tributacién, no supone que
deba excluirse el arrendamiento del régimen propio del inquilinato, ya
que ello, segin la propia Ley, es intrascendente a estos efectos.

"y Licitud del ejercicio de profesion, fumcion priblica o pequefia
industria en el local arrendado para vivienda.—; Supone el articulo 7.°
que estudiamos una autorizacién conferida por la Ley al inquilino para
el ejercicio de tales actividades, aunque ello no haya sido especialmen-
te estipulado en el contrato? Si tenemos en cuenta que segin el articu-
lo 79 el arrendatario que “ademas de vivir en (la finca arrendada) ejer-
za en la misma profesién u oficio que sea objeto de tributacién”, ad-
quiere el especial derecho de no ser afectado por la excepcién 1.* a la
prérroga, sino en los casos y condiciones que alli se determinan; y que
la competencia para conocer en cuantos litigios se promuevan (con ex-
cepcidn del de desahucio por falta de pago). ejercitando accién fundada
en la Ley de Arrendamientos urbanos, corresponde, segtin el aparta-
do a) del articulo 160, a los Juzgados de Primera instancia ‘“‘cuando
afecten a vivienda en la cual el inquilino o subarrendatario ejerza pro-
fesién colegiada. por la que satisfaga contribucion”, cabe suponer que
por la sola voluntad del inquilino no puede alterarse el régimen legal
de la relacién arrendaticia establecida.

En principio, no parece que el ejercicio de las mencionadas activi-
dades por el inquilino suponga un cambio de destino: la disposicion
transitoria 22.%, en su apartado a), asi lo declara expresamente, al ex-
cepcionar de la prohibicién circunstancial de alterar el destino natural
que debe darse a las viviendas el caso de que “una persona fisica tenga
su domicilio en él. o. sin tenerlo. lo utilice para ejercer su propio oficio
o profesién colegiada”. Por otra parte, el articulo 149 inicamente ad-
mite la posibilidad de resolucién en este caso en los supuestos sefiala-
dos en la causa 7.*: ejercicio de oficio. profesién o negocio inmoral,
peligroso. incémodo o insalubre. v ello sélo en el caso de que tales cir-
cunstancias ‘“fueren ignoradas por el actor en el momento de la cele-
bracién del contrato, o al producirse la subrogacién o continuacion de
los derechos del inquilino”. Podemos. por lo tanto. concluir que el in-
quilino. aun sin estar para ello expresamente autorizado en el contrato,
puede ejercer una de las actividades previstas en el articulo 7.°, siem-
pre que tal ejercicio no resulte inmoral, peligroso o incémodo, o insa-
lubre. dando a estas expresiones el valor que al estudiar las causas de
resolucion del arrendamiento trataremos de fijar.
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Problema distinto es el de la licitud de la clausula contractual pro-
hibitiva de tales actividades en el lacal arrendado: del hecho de rque ¢l
articulo 7.° consagre la licitud del ejercicio de las referidas actividades
en la vivienda arrendada no puede inferirse la concesién, con caracter
de irrenunciable, de un beneficio a favor del inquilino: estimamos, por
io tanto, que es perfectamente eficaz una prohibicién semejante. siquie-
ra su infraccion no pueda considerarse como resolutoria del contrato.
dado el caracter taxativo de las causas enunciadas por la Ley, sino tan
solo fundamentar una accién encaminada a exigir el cumplimiento del
contrato. al amparo de los preceptos del Cédigo civil.

b"y Viwvienda del arrendatario en el propio local de negocio.—A
contrario sensu, el articulo 9.° de la Ley de Arrendamientos urbanos
dispone que: "El contrato de arrendamiento de local de negocio no per-
dera su caracter por la circunstancia de que el arrendatario, su familia
0 personas que trabajen a su servicio tengan en él su vivienda'. Tal
disposicién es perfectamente congruente con la exigencia del articu-
lo 1°, segun la cual lo que cualifica el local de negocio es el destino
no exclusivo, sino primordial a que el mismo se destine segiin el arren-
damiento. Ello, sin embargo. plantea un doble problema: 1.° ; Son po-
sibles lns arrendamientos mixtos de vivienda v local de negocio? 2° ;lLe
s licito al arrendatario de local de negocio que no haya sido expresa-
mente autorizado para ello establecer su vivienda en el mismo local de
negocio -

Por lo que respecta a la primera cuestion, tenemos que cuando el
establecimiento del negocio sea la finalidad primordial del contrato y la
vivienda la secundaria o accesoria. no podra ofrecerse duda alguna:
pero se dan en la prictica numerosos casos en que, por ejemplo. se
arriendan. fijando una renta unica e indivisible (en otro caso no habria
problema). los bajos de una casa y un piso de la misma, determinando-
se en el contrato que en los bajos se establecera el negocio del arrenda-
tariv. v en el piso la vivienda del mismo. no -existiendo entre ellos co-
municacion directa alguna. ; Debera entonces estimarse que el arrenda-
miento tiene en su totalidad el caracter de arrendamiento de local de
negocio ? Si. acudiendo al criterio analdgico, tenemos en cuenta la nor-
ma contenida en el articulo 10 de la propia Ley, segin el cual. como
es sabido, la existencia o inexistencia de comunicacion interior deter-
mina el que un local destinado a escritorio u oficina sea o no reputado
iocal de negocio. pudiéramos sentirnos inclinados a la respuesta nega-
tiva. Sin embargo. partiendo de la base de que la causa contractual es
iinica en estos contratos, v que. por lo tanto. toda distincion en este
sentido supondria una verdadera novacién, que la Ley en ningin pre-
cepto ‘autoriza, estimamos que. aunque la finalidad pnmordla.l no sea
aqui el establecimiento de la industria o negocio. sino la vivienda. v
siempre que no se trate de uno de los supuestos especificamente pre-
vistos en el articulo 7., s:ra de aplicacion la norma contenida en el 9.2,
que ahora examinamos.
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En cuanto al segundo problema, es decir, el referente a la posibili-
dad de establecer, sin autorizacion para ello, el arrendatario su vivien-
da en el local de negocio arrendado, no parece en principio que supon-
za un verdadero cambio de destino: la propia l.ey, en la disposicion
transitoria 2z2.%, lo reconoce asi expresamente. que, al prohibir la alte-
racion del destino natural que deba darse a las viviendas, determina que
“No se estimara respetada esta prohibicién cuando destinado a oficina,
ulmacén o local de negocio. sirvan ademds para vivienda de algin fa-
miliar del nuevo ocupante o de personas que trabajen a su servicio.”
Es claro que establecido el principio de que el hecho de que el arren-
dador habite en el local de negocio no cambia la naturaleza del arren-
damiento, es fuerza admitir que tal habitacion no implica cambio de
destino. y que, por lo tanto. no puede dar nacimiento a la resolucién
del contrato prevista en el apartado 4.° del articulo 149, va que no su-
pone una verdadera transformacion. Sin embargo, este principio exige
algunas aclaraciones complementarias, teniendo en cuenta los distintos
supuestos que pueden ofrecerse en la practica.

Tn primer lugar. si el local arrendado retine las condiciones mini-
mas de habitabilidad exigidas por la legislacion especial de la vivienda.
y la vivienda en el mismo no supone o implica alteracion de la finalidad
del contrato, v su transformacion en local de vivienda, no parece que
el arrendador. de no haberlo prohibido expresamente en el contrato.
pueda oponerse a que el arrendatario habite en el mismo local arren-
dado. Si, por el contrario, el local careciese de tales condiciones de ha-
bitabilidad. parece logico reconocer al arrendador la posibilidad de
ejercitar la accion correspondiente. encaminada a impedir que el arren-
datario establezca su vivienda en el local. v ello no sélo porque tal ha-
bitacion es contraria a las normas legales que se refieren a la materia.
por razones de salubridad (véanse todas las disposiciones referentes a
las cédulas de habitabilidad). sino. ademas. porque la falta de tales con-
diciones en el local arrendado manifiesta bien a las claras la volun-
tad contraria a tal utilizacion en el momento de la celebracion del
contrato.

Ahora bien: en los casos en que tal habitacion proceda. la Lev li-
mita tal posibilidad a las personas expresadas en el citado articulo 9.°
esto es. el arrendatario. a su familia o personas que trabajen a su ser-
vicio. En este caso hemos de entender la palabra familia en un sentido
amplio. v en este sentido creemos. con Garcfa Rovo. que “por familia
ha de entenderse el grupo de personas unidas por vinculo de parentes-
co. asi como la servidumbre doméstica v aquellas otras que por su vida
en comun durante largo tiempo. dependencia econémica. vinculos afecti-
vos. etc.. han de incardinarse dentro de aquel concepto. El espiritu de
este ordenamiento—afnade—fuerza a ampliar su significado especifica-
mente legal v literal para dar acogida a cuantas personas. por razones
de tipo espiritual o dependencia del servicio. ferman parte de la unidad
econdmica del titular de la familia. v tanto afecta a la existente cuan-
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do se otorgd el contrato como a la formada posteriormente” (17). En
cuanto a las personas que trabajen a su servicio, entendemos que el
precepto se refiere a todas aquellas vinculadas por relacién de trabajo
con el arrendatario, siempre y cuando presten dicho trabajo precisa-
mente en el negocio establecido en el propig local arrendado, ya que,
en otro caso, careceria de sentido la autorizacién concedida.

Naturalmente, que la habitacién en el local por persona distinta de
las indicadas presupondria una cesién que habriamos de interpretar o
bien como transformacién parcial del local, o bien como cesién parcial.
igualmente prohibida por el articulo 33 de la Ley de Arrendamientos
urbanos, o bien como subarriendo parcial, determinando en cualquiera
de estos casos la resolucion del contrato.

") Locales de negocio con vivienda.—Caso inverso del anterior
es el previsto por el articulo 9.°, segin el cual, y en virtud del mismo
principio de la accesoriedad que venimos considerando, “‘el contrato de
arrendamiento de local de negocio no perdera su caracter por la cir-
cunstancia de que el arrendatario, su familia o personas que trabajen
a su servicio tengan en él su vivienda”. No supone, a nuestro juicio,
este precepto, en contra de lo que se ha sostenido por algin autor, una
autorizacién concedida al arrendatario para habitar en el propio local
de negocio, y mucho menos para hacer en el mismo, sin permiso del
arrendador. obras que faciliten tal finalidad. Unicamente, en el caso en
que, bien porque expresamente se autorice en el contrato, bien porque
la propia estructura del local sea idénea para tal finalidad, podrd el
arrendatario o las personas indicadas habitar en el local arrendado para
negocio.

De lo dicho se siguen varias consecuencias de interés: 1.° Que lo
que determina la naturaleza del arrendamiento es. ante todo, la finali-
dad que segun contrato se atribuva al local arrendado. debiendo ser de
aplicacion el articulo 7.° 6 el articulo .° de la Ley de Arrendamientos
urbanos, segiin la finalidad pactada sea la vivienda o el establecimiento
de un local de negocio; 2.° Que el hecho de que un determinado local
sea arrendado para el establecimiento por el inquilino de su propia in-
dustria no impide que éste, con el consentimiento, expreso o ticito. del
arrendador. establezca también su vivienda en el mismo: 3.° Que tal
consentimiento habra de presumirse siempre que el local tenga instala-
ciones (por ejemplo, cocina, cuarto de bafio, etc.) que le hagan apto
para la habitacién. lo que no impide, sin embargo, aun en este caso.
que el arrendador pueda prohibir en el contrato al arrendatario la uti-
lizacion del local para tal finalidad secundaria: 4.° Que en todos estos
casos la finalidad primordial de! arrendamisnto ha de ser precisamente
el establecimiento del negocio con el local. no siéndole licito, en modo
alguno al arrendatario alterar tal destino. limitindole exclusivamente a
vivienda.

Pueden habitar. en este caso, en el local el arrendatario v su fami-

(12) Garcia Rovo, op. cit.. t. 1. pags. 209 v 300.
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lia (entendido en este caso el término familia, a diferencia de lo que
ocurre en el articulo 7.°. antes examinado, en el méis amplio sentido,
sin limitacién de grado) o las personas que trabajen a su servicio, ex-
presion poco afortunada, que estimamos comprende, no sélo a los ser-
vidores domésticos, sino a todos los que se hallen vinculados con el
arrendatario por relacion de trabajo, si bien, entendemos, aunque el
precepto expresamente no lo diga, siempre y cuando el campo de su
actividad se desenvuelva dentro del negocio establecido en el local
arrendado. No dice. en cambio. el precepto lo que ocurrird en el caso
en que habite en el local arrendado una persona no comprendida den-
tro de las que en él se enumeran. Claro esta que en este caso tampoco
podra entenderse alterada la naturaleza y caracter del arrendamiento,
que seguira siendo, en todo caso, de local de negocio: nos encontrare-
mos tan s6lo con un caso de cesién o subarriendo parciales, al que seran
precisamente de aplicacién las normas generales referentes a tales ma-
terias, que en su lugar examinaremos detenidamente.

Partimos en estos supuestos de la base de que el destino primor-
dial del arrendamiento sea el establecimiento de un negocio del arren-
datario en el local arrendado; pero, ;qué ocurrira en los diferentes su-
puestos de arrendamientos mixtos de negocio y vivienda que en la
realidad pueden darse? Podemos distinguir los siguientes casos, que
estudiaremos separadamente :

1.° Arrendamiento de negocio o empresa con vivienda—Puede
ocurrir que en un arrendamiento de los comprendidos en el articulo 4.°
de la Ley de Arrendamientos urbanos se incluyan en el local soporte del
negocio o empresa arrendada algunas habitaciones para vivienda del
arrendatario o su familia. Ello no supone. a nuestro juicio, una alte-
racién del caracter del referido arrendamiento, que, a pesar de todo.
seguird rigiéndose por los preceptos, del derecho comiin, o foral en
stz caso. En efecto, tal consecuencia se impone en virtud del principio
de la accesoriedad que venimos examinando. y ademds, por aplicaciéon
de la analogia, al amparo del articuio 13 de la propia Ley, ya que la
misma razon determinante de la norma contenida en el articulo 9.°
existe en este caso para mantener inalterada la naturaleza del arren-
damiento. Debe, por otra parte, tenerse en cuenta que siendo el objeto
y Ia causa de tal contrato concebidos unitariamente, no es licito di-
vidirlo y. mucho menos, pretender que la existencia de una vivienda
determine que el arrendamiento deba regirse por las normas a éstas
referentes. -

2° Arrendamiento de vivienda v local de megocio por una renia
inica.—El articulo 9.° se refiere. como hemos visto, al caso en que la
vivienda se halle situada en el propio local de negocio; pero. ; qué ocu-
rrira cuando se trate, como sucede con frecuencia en la prictica, de dos
locales perfectamente diferenciados. por ejemplo, dos pisos sin comu-
nicacion, situados en una sola finca, o en dos fincas diferentes, v. sin
embargo. se hava estipulado una renta tnica’ En tales supuestos. pa-
rece que puede fallar el principio de la accesoriedad v tener la vivienda
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y el negocio una importancia equivalente ; tampoco pareceria licito pen-
SAr en una mera yuxtaposicion de contratos : la unidad de la causa y del
objeto, la perfecta fusion de todos y cada uno de sus elementos, exige
unl régimen juridico igualmente unitario. Pero, jcual deberda ser éste,
el de los arrendamientos de vivienda o el de los de locales de negocio?
Si tenemos en cuenta que, segin el articulo 1.° de la Ley. lo que de-
termina la naturaleza del contrato es su destino primordial, habriamos
de concluir que lo procedente en estos casos seria establecer si era la
vivienda o el establecimiento de un negocio lo verdaderamente decisivo
en el contrato, para de esta manera poder establecer su régimen.

Sin embargo, estimamos que dada la finalidad perseguida por las
normas que regulan el arrendamiento de locales de negocio y las razo-
nes que las justifican, y sobre todo el contenido del articulo 10, que
mas adelante examinaremos, el cual atribuye el cardcter de arrenda-
miento de vivienda a los locales destinados a escritorios, oficinas, de-
positos o almacenes, cuando carezcan de comunicacion con el ocupado
por el negocio propiamente dicho, podria pensarse en una de estas dos
soluciones: o bien estimar que se trataba de arrendamientos no com-
prendidos en la Ley y, por lo tanto. regulables por el Derecho comun,
o bien que se trata de contratos mixtos, a los que deben aplicarse, bus-
cando la armonia necesaria, las normas referentes a los arrendamien-
tos de negocio y las relativas a los arrendamientos de vivienda. No nos
parece admisible la primera soluciéon, dados los términos en que el ar-
ticulo 13 de la Iey aparece concebido; la segunda, en cambio, que pa-
receria la mas logica, puede oirecer dificultades insuperables en la
practica, va que no se encuentra en la Ley ningun precepto que per-
inita dividir la renta, fijando la correspondiente a cada una de las par-
tes arrendadas.

Por ello estimamos que la tnica solucién posible nos la ofrece la
ietra y espiritu del articulo 7., antes examinado; es decir, que dando
a la palabra dependencias una interpretacion amplia, podemos concluir
que. solamente cuando se trate de una pequena industria doméstica de
las sefialadas en el mismo, podra estimarse que lo primordial es la vi-
vienda y el contrato de inquilinato propiamente dicho. y que cuando,
por el contrario, se trate de un negocio que no reuna las indicadas ca-
racteristicas, habra de estimarse el arrendamiento de local de negocin
v tal destino. el primordial del contrato.

3.2 Que la actividad referida se halle organizada y se desenvuelva
trofesionalmente—Ello es consecuencia natural del concepto que en
el capitulo anterior formulamos de la empresa, cuya verdadera esen-
cia radicaba. como vimos, precisamente en la idea de organizacién de
personas o de bienes, creadora de nuevos valores, segun hemos podido
comprobar ; urge. sin embargo. recordar que la actividad del empresa-
rio no requiere necesariamente la organizacién del trabajo ajeno; pero
que ninguna actividad econdmica organizada putde desenvolverse si no
es por medio de la hacienda de la empresa o patrimonio mercantil. De
aqui se infiere también que para que una empresa exista, para que
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pueda hablarse de un negocio propiamente establecido, se precisa una
actividad duradera, estable, desenvuelta sistemdticamente, sin la cual
es imposible la subsistencia de una verdadera empresa. como ya ob-
servaba Bar.po? **Una mercantia non facit mercatorem, sed professio
et exercitium.”

No otra cosa significa la habitualidad exigida por la doctrina para
calificar de tal al comerciante: ** Adviértase que la habitualidad—decia
ALVAREZ DEL MANZANO—1o consiste en el nimero ni en la frecuen-
cia de los actos mercantiles, como pudiera creerse a primera vista,
sino en el caracter que el ejercicio de esos actos imprime en el sujeto
llamado comerciante. El nimero o la {recuencia de los actos pueden
constituir, a lo sumo, indicios para concluir el estado del sujeto, pero
no para determinar el estado mismo. Un particular que, con objeto de
realizar pagos o cobros, intervenga frecuentemente en el giro de letras
de cambio, no por eso es un comerciante. Por el contrario, un comer-
ciante no deja de serlo aunque sélo una vez hava intervenido en el
giro de una letra” (18). No es necesario, por otra parte, que la per-
sona que real’ce habitualmente esta clase de actos tenga como profe-
»i0n tinica, ni siquiera principal, dicho ejercicio. Lo decisivo en esta
materia es el proposito de dedicarse con habitualidad a ese género de
actos, aunque el mismo no se hava iniciado en el momento de cele-
brarse el contrato de arrendamiento. T2l desenvolvimiento meramente
ocastonal de tal actividad no basta para determinar esta cualidad pro-
fesional. ni mucho menos para determinar el nacimiento de una em-
presa propiamente dicha. No basta, por lo tanto. el que ocasionalmente
se haya desenvuelto en el local arrendado una actividad de produccién
o cambio para que el arrendamiento pueda estimarse de local de ne-
gocio.

4° Que la actividad referida se desenvuelva con dnimo de lucro.
Este requisito se halla expresamente exigido por el articulo 1.°, que
habla de “fin lucrativo”, como esencial para que pueda existir un
arrendamiento de local de negocio. v. congruentemente. el parrafo se-
gundo del articulo 8.° determina que seran reputados como viviendas,
a los efectos de esta lev. los locales que “ocupen entidades benéficas.
asociaciones piadosas v. en general. cualquier otra que no persiga fin
de lucro”. Siquiera esta finalidad lucrativa hava sido designada por
los autores como distintiva de los actos de comercio. ningun inconve-
niente existe en extenderla también a los de produccion de bienes eco-
noémicos. v. en tal sentido. ser entendida como sindnima o equivalente
de especulacion.

“Los actos de comercio—dice GAY DE MoONTELLA—deben caracte-
rizarse por la finalidad de la especulacién y del lucro. De aqui que no
puede considerarse comerciante quien los ejecute para sus necesidades
particulares™ (19). El problema estriba en determinar si es posible y

(18) ALvarFz DEL MaNzaNo, op. cit., pag. 217.
(19) Gay pE MoONTELLA: (ddigo de Comercio espaiiol comenlado, Barcele-
na, s. a., t. [. pags. 62 y 63.
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en qué condiciones dedicarse a la producciéon o al cambio de bienes
econdémicos sin perseguir una finalidad de especulacion o lucro. O lo
que es lo mismo, saber cuales son las entidades a que se refiere el
parrafo segundo del articulo 8.° de la Ley. Prescindiendo de momen-
to de las entidades ptblicas, a las que se refiere el parrafo primero del
mentado articulo, y limitandonos a las de caracter privado, puede ser-
virnos de orientacién en esta materia la definicién contenida en el ar-
ticulo 2.° del Real Decreto de 14 de marzo de 18gg, que publicaba la
“Instruccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la be-
neficencia particular”, en la actualidad vigente, y segtin el cual: “Son
mstituciones de beneficencia los establecimientos o asociaciones per-
manentes destinados a la satisfaccién gratuita de necesidades intelec-
tuales o fisicas, como Escuelas, Colegios, Hospitales, Casas de Ma-
ternidad, Hospicios, Asilos, Manicomios, Pésitos, Montes de Piedad.
Cajas de Ahorros y otros anédlogos, y las fundaciones sin aquel cardc-
ter de permanencia, aunque con destino semejante, conocidas, comin-
mente, con los nombres de Patronatos, Memorias, Legados, Obras v
Causas Pias.” Y seglin el articulo 4.°: “La beneficencia particular
comprende todas las instituciones benéficas creadas y dotadas con
bienes particulares, y cuyo patronazgo y administracién fueron regla-
mentados por los fundadores respectivos, o en nombre de éstos, y
confiados en igual forma a Corporaciones, autoridades o personas de-
terminadas.

Prescindiremos de momento de las entidades benéfico-docentes,
objeto de especial regulacién. En cuanto a asociaciones piadosas se
refiere, entiende Garcia Rovo que son: ‘‘Las entidades, generalmente
benéficas, que actiian con matiz religioso y las que tienden a conservar
v propagar las ideas religiosas. sin formar parte integrante de la Igle-
sia. constituyendo generalmente sus recursos econémicos las cuotas y
donativos de los socios v aun de los demas ciudadanos. Entre ellas han
de incluirse las Conferencias de San Vicente de Pail, los Amigos de
ios Pobres, Accion y Juventud Catélicas. Cofradias, etc.” (20). Cree-
mos, sin embargo, que esta expresion, aunque poco afortunada, debe
entenderse en distinto sentido, con mayor amplitud, comprendiendo,
incluso, a las Asociaciones v Comunidades religiosas (Religiones, en su
doble modalidad de Ordenes v Congregaciones religiosas: Comunida-
des sin votos v Asociaciones de fieles), las cuales no parece puedan ser
comprendidas entre las Corporaciones de Derecho piblico a que se
tefiere el parrafo primero del propio articulo 8.° .

Estimamos, sin embargo. con BELLOXN, que cuando estas entidades
exploten en el local arrendado ciertas industrias. que al fin tienen pro-
posito de lucro, aunque lo destinen a su propia subsistencia, debera ser
de aplicacion al arrendamiento las normas relativas al de locales de
negocio (21). El problema ofrece alguna dificultad. en cuanto el ar-

(20) Gaxcia Rovo. op. cit.. t. I, pag. 297.
(21) BELLON: Régimen legal de los arrendamientos wrbanos, Madrid. 1047,

pagina 33.
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ticulo 8.° se refiere a ‘“'entidades que no persigan fin de lucro”, y es
evidente que las entidades benéficas y piadosas, aunque desenvuelvan
o puedan desenvolver alguna actividad lucrativa, no persiguen un fin
de lucro en si mismas, o lo que es lo mismo, que el lhicro no es en
ellas lo principal, sino lo accesorio o secundario. Por ello creemos que
se impone establecer a este respecto una distincién fundamental, de-
terminada por el propio contenido del contrato de arrendamiento: si
el local ha sido arrendado exclusivamente para residencia o sede de
las actividades henéficas o piadosas de la entidad arrendataria, y ésta
establece en el mismo un negocio, se producira una infracciéon con-
tractual, procediendo la resolucién del contrato, al amparo de la causa
cuarta del articulo 149 de la Ley, ya que el precepto que venimos exa-
minando no supone, en modo alguno, una autorizacién concedida a las
entidades de referencia para alterar el destino del local arrendado. ni
un ‘“‘negocio’” o actividad de empresa deja de serlo porque sea una
entidad benéfica o piadosa la que lo ejercite o desenvuelva. Si, por el
contrario, el local ha sido arrendado para el ejercicio de tal género de
actividades, por la misma razén apuntada, estimamos que el arrenda-
miento, por imperativo del articulo 1.° (ejercerse en el local una ac-
fividad de industria, de comercio o de ensefianza con fin lucrativo),
debera reputarse de local de negocio.

El mismo régimen legal seiiala el articulo 8.° para las demas enti-
dades o asociaciones que no persigan fin de lucro. “Esta condicién
—dice Garcia Royo—no lucrativa puede ser reconocida en el contra-
to de arrendamiento, en cuyo caso las partes habran de pasar por las
consecuencias legales de su calificacién, o resultar de la actuacién de
dichas entidades a través del tiempo, pues tanto puede suceder que
asociacién motivada por fin de lucro abandonase este proposito, como
puede ocurrir el supuesto contrario. no siendo suficiente a efectos de
prueba la simple declaracion estatutaria de aquel caracter, sino que
habra de examinarse su funcionamiento real” (22). En este grupo ha-
bremos de reputar comprendidas todas aquellas entidades a que se
refiere la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887. segin cuyo
articulo 1.°: “Quedan sometidas a las disposiciones de la misma las
asociaciones para fines religiosos. politicos. cientificos, artisticos, be-
néficos v de recreo o cualesquiera otros licitos que no tengan por ex-
clusivo objeto el lucro o la ganancia. Se regirian también por esta Ley
ios Gremios, las Sociedades de Socorros Mutuos. de Prevision, de
Patronato y las Cooperativas de produccién de crédito o de consumo.”
Se excepthian, en cambio, en el articulo 2.°: “Las Sociedades que no
siendo de las enumeradas en el articulo 1.° se propongan un objeto
meramente civil 0 comercial.” Claro esti que citamos estos preceptos
tan sélo con una finalidad de orientaci6n. ya que son numerosas las
entidades que, persiguiendo finalidades de las expresadas, se hallan so-
metidas al régimen de Leves especiales.

(22) Garcia Rovo, op. cit., pag. 29;7.
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Ya hemos visto en el lugar oportuno que el régimen especial del
articulo 5. de la Ley no es aplicable a los Clubs. Casinos, Circulos, Pe-
fias, Centros, etc., que no persiguen finalidad lucrativa, sino de simple
recreo o cultura. Otro tanto ocurrira con los Ateneos. Academias, Li-
ceos, Colegios o Asociaciones de profesionales, etc. Especial conside-
racion merecen las llamadas Sociedades cooperativas. Como es sabido,
ia cooperacién persigue tres fines fundamentales: aumentar la retribu-
cién del trabajador, por su participacion en los beneficios. en las Socie-
dades de produccién; disminuir sus gastos, permitiéndole comprar mas
barato en las Sociedades de consumo y adquirir dinero a préstamo, en
condiciones favorables, en las Sociedades de crédito, naciendo tales
beneficios de la supresién de un intermediario: el patrono, el comer-
ciante o el banquero (23). En tal sentido las define el articulo 1.° de
la Ley de 2 de enero de 1042, segun el cual “es Sociedad cooperativa
la reunién de personas naturales o juridicas que se obligan a aunar
sus esfuerzos con capital variable y sin dnimo de lucro, al objeto de
lograr fines comunes de orden econdmico-social, sometiéndose expre-
samente a las disposiciones de esta Ley”.

Entre las distintas especies se sefialan en el articulo 36 las siguien-
tes: Cooperativas del Campo, Cooperativas del Mar. Cooperativas de
\rtesania. Cooperativas Industriales, Cooperativas de Viviendas Pro-
tegidas, Cooperativas de Consumo, Cooperativas de Crédito, Coopera-
tivas del Frente de Juventudes. Solamente podrin estimarse compren-
didas en-la excepcion del articulo 8.° de la Ley de Arrendamientos
urbanos las Sociedades cooperativas. cuyo régimen se ajuste a la citada
Lev de 2 de enero de 1942. Igualmente estimamos comprendidas en el
articulo que venimos examinando las entidades de cooperacién y pre-
vision., como son los Pésitos, los llamados Cotos Sociales de Previ-
sion. las Mutualidades, las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad, ya
que. segiin el articulo 1.° del “Estatuto para las Cajas Generales de
Ahorro Popular” de 14 de marzo de 1933: ‘“Las Cajas de Ahorros,
con Monte de Piedad o sin él, comprendidas en las prescripciones del
presente Estatuto. que constituird la ordenanza reguladora de ellas. se
reputaran Cajas Generales de Ahorro Popular, para diferenciarlas de
las demas entidades de ahorro. v tendrdn el cardcter de instituciones
benéficosociales.” Y el articulo 2.° del propio Decreto las define di-
ciendo que: “Se entendera por Cajas Generales de Ahorro Popular
las instituciones de Patronato oficial o privado, exentas de lucro mer-
cantil. no dependientes de ninguna otra empresa, regidas por Juntas o
Consejos de actuacién gratuita, y dedicadas a la administracién de de-
positos de ahorro de primer grado con el propdsito de invertir 10s pro-
ductos si los tuvieran. después de descontados los gastos generales. en
constituir reservas. sanear el activo, estimular a los imponentes v rea-
lizar obras sociales v benéficas.”

Finalmente. hemos de estudiar en este punto el régimen legal que
deba de aplicarse al

(23} Garcia OviEne: Derecho administrative, Madrid. 1043, t. 11, pae. 2z0.
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Arrendamicnto de locales destinados a la enscitanza.-——Como obser-
va atinadamente (GArRcia OVIEDO, la ensefianza, en cuanto interés in-
dividual e interés colectivo, debe ser actuada por el doble esfuerzo del
particular y del Estado. y asi surgen dos clases de ensefiinza: la pri-
vada o particular y la pliblica u oficial. Es aquélla la organizada y sos-
tenida por los particulares. Es la segunda la organizada y mantenida
por el Estado o entidades publicas, seglin criterios de ordenacion ra-
cional y administrativa. Es ésta la ensefianza considerada como servicio
publico, tan vasta y potente en los paises actuales (24). Claro esta que
cuando se trate de arrendamientos concertados por el Estado o por
cualquier otro ente publico, para el establecimiento en ellos de un Cen-
tro de ensefianza oficial o ptblica, en cualquiera de sus formas o
arados, el arrendamiento, como comprendido en el parrafo primero
del articulo 8.° que venimos examinando, debera someterse al régimen
propio de los arrendamientos de vivienda.

Plantéase, en cambio. el problema cuando se trate de estableci-
mientos de ensefianza particular o privada. A este respecto pueden
distinguirse tres supuestos perfectamente diferenciados:

1.° Fundaciones benéficodocentes de caracter particular, que, se-
gun el articulo 2° del Real Decreto de 27 de diciembre de 1912, se
hallan constituidos por el “conjunto de bienes y derechos destinados
a la ensefianza. educacion, instruccién e incremento de las Ciencias,
Letras v Artes”. en cuanto constituyen entidades benéficas, se hallan
sometidas, a tenor del parrafo segundo del propio articulo 8.°, al ré-
gimen del arrendamiento de vivienda.

2° Ejercicio profesional de una actividad de ensefianza: en cuan-
to el ejercicio de la ensefianza constituye una profesién de cardcter
liberal, podemos establecer desde ahora que el ejercicio de la misma
por una de las personas sefialadas en el articulo 7.° de 1a Ley no hari
perder al contrato de arrendamiento el caricter de arrendamiento de
vivienda. El problema se planteard cuando el local sea destinado ex-
clusivamente al establecimiento de un Centro de ensefianza particular:
serd entonces preciso distinguir si el arrendatario se limita a ejercitar
en el local su propia profesién docente, o si, por el contrario, organiza
en éste una verdadera empresa dedicada a la ensefianza. con animo de
lucro. Sélo en el primer caso parece sean de aplicacion las normas re-
lativas al arrendamiento de vivienda. conclusién que se infiere a sensu
contrario del articulo 1.°: Si la ensefianza ejercida con fin lucrativo 9,
lo que es lo mismo. de especulacién, determina la existencia de un
arrendamiento de local de. negocio. cuando la misma no persiga seme-
jante finalidad, sino que suponga meramente ejercicio de una profesién
liberal, debe adaptarse al mismo régimen, aunque esté sometida a tri-
butacién. que las demdis profesiones liberales o funciones publicas a
que se refiere el articulo 7.° de la Ley.

3.2 Establecimiento de un Centro de ensefianza con fin lucrativo:
Supone siempre algo mas que el mero ejercicio de una profesion li-

(29) Garcia OvIEDO, loc. cit., pag. 11%.
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beral, implicando, como hemos visto, la organizacién de una empresa
propiamente dicha. Es decir, que cuando en el Centro de enseflanza
no se limite un profesional al ejercicio de su propia profesion, sino que
exista una brganizacion de personas y bienes cuyo primordial destino
sea la obtencién de un lucro, habremos de entender que el arrenda-
miento se rige por las normas del de locales de negocio. La existencia
de personal retribuido, cuyo trabajo haya de regirse por la Reglamen-
tacion relativa al trabajo de la ensefianza privada (de 15 de noviem-
bre de 1943), serd un claro indicio de la existencia de un negocio de
esta clase. Otro tanto ocurrira cuando se asocien con finalidad de esta
clase varios profesionales, acordando distribuir entre si los beneficios
obtenidos por este procedimiento, ya que tal asociacién implica la exis-
tencia de una verdadera Sociedad civil, cualquiera que sea la forma
que se dé al contrato.

Un especial problema plantea el caso de que el establecimiento de
ensefianza pertenezca a una Asociacidon religiosa. ; Debera entenderse
cn este caso que se trata de una verdadera empresa? No se ve claro
aqui el que pueda sefialarse un fin especifico de lucro: mas bien pa-
rece que nos encontramos ante uno de los supuestos a que se refiere
el articulo 8.° de la Ley, siendo las normas a aplicar las relativas al
arrendamiento de viviendas. Puede, sin embargo, ocurrir que en el
referido establecimiento toda la ensefianza que se preste sea retribuida.
e incluso sucede con frecuencia que se utilice personal ajeno a la ins-
titucion: pero teniendo en cuenta el destino benéfico o piadoso del es-
tablecimiento. en que el lucro es lo secundario y la formacién religiosa
de los alumnos lo fundamental. no creemos vueda hablarse de la exis-
tencia de un verdadero negocio o empresa de caracter economico.

5° Que la actividad referida se ejercite con establecimiento abier-
to.—Tal exigencia aparece impuesta expresamente por el articulo 1°
de la Ley de Arrendamientos urbanos, y justifica la excepcion conte-
nida en el 10 de la misma. Bastara, a estos efectos, la apertura de
hecho del establecimiento. o lo que es lo mismo, que a éste pueda tener
acceso libre el piiblico. mds o menos restringido, segun la clase de ac-
tividad que en €l se desenvuelva. Claro indicio de ello serd la circuns-
tancia de que previamente a su funcionamiento haya debido instarse
la correspondiente licencia administrativa de apertura; pero la circuns-
tancia de que ello no haya sido asi no supondra que no pueda hablarse
de local abierto. va que tal cuestién constituve en el fondo mas bien
un problema de hecho que de derecho.

Légica consecuencia de tal requisito es, el articulo 10. segiin el cual:
“El local destinado a mero escritorio u oficina no se reputara local
dc negocio. sino vivienda. aunque su inquilino se valga de él para
ejercer actividad de comercio, de industria o de ensefianza con fin lu-
crativo : pero cuando interiormente se comunique con otro ocupado por
el mismo arrendatario. que merezca la conceptuacién de local de nego-
<io. ambos se consideraran como uno solo de este ultimo caracter.
Sera también aplicable a los depdsitos v almacenes lo establecido en
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el parrafo anterior para los escritorios u oficinas.” En principio, po-
demos afirmar se reputa de vivienda el arrendamiento de locales para
oficina, escritorio, almacén o depdsito o, afladiremos nosotros, cual-
quiera otra finalidad andloga. Sin embargo, es preciso tener en cuenta
que una oficina o escritorio, un almacén o depdsito, es algo que en si
mismo no significa nada, su finalidad se halla determinada por el des-
tino que se le atribuya en cada caso concreto: puede la oficina o es-
critorio integrarse en una actividad profesional propiamente dicha.
que no retna los caracteres de empresa propiamente dicha {por ejem-
plo, el despacho de un médico, de un abogado, establecimiento de un
Registro publico, etc). en cuyo caso es natural se repute el arrenda-
miento como arrendamiento de vivienda: puede igualmente el almacén
o depésito destinarse a una finalidad particular, que ninguna relacién
guarde con un negocio (guardamuebles. garaje o cochera. etc.. de un
particular v para su exclusivo servicio), en cuyo caso es también na-
tural que se le atribuya el mismo régimen.

El problema se plantea cuando la oficina. escritorio, almacén o
depésito se utilice para ‘‘ejercer actividad de comercio, de industria o
de ensefianza con fin lucrativo”. En tales supuestos, distingue el le-
gislador segtin el referido local se comunique o no interiormente con
otro ocupado por el mismo arrendatario, que merezca la conceptuacién
de local de negocio. En el primer caso. el régimen aplicable serd el
propio de los arrendamientos de local de negocio; en el segundo seran
de aplicacién las normas relativas a los arrendamientos de vivienda.
Parecen entrar aqui en juego dos principios diferentes: de una parte,
el de la accesoriedad. reputandose siempre principal el local de nego-
cio. v de otro. el que exige la existencia de establecimiento abierto al
publico para que pueda hablarse propiamente de local de negocio, ya
que es claro que los depdsitos, almacenes. oficinas v escritorios, a los
que la Ley se refiere. son aquellos que no estin abiertos al piiblico.

Sin embargo. aunque estos principios establecidos por la Lev pa-
recen. a primera vista. suficientemente claros. pueden originar serias
dificultades en la practica. Ante todo. es preciso resolver la cuestién
de si la exigencia legal de comunicacion interior con un local de nego-
cio supone unidad de contrato o. por lo menos. unidad de arrendador,
o si. por el contrario. puede darse en todos los casos. bastando la uni-
dad de arrendatario. Por ello juzgamos necesario sefialar los distintos
supuestos que en la practica pueden darse:

1. Arrendamiento tnico, con renta unitaria. de un local de ne-
gocio v otro de almacén. depésito, oficina o escritorio. pertenecientes
a un mismo propietario. pero carentes de comunicacién interior: este
caso no creemos que deba resolverse dando distinto trato juridico a
cada uno de los locales. va que ello. como hemos indicado en otras
ocasiones. supondria romper. sin que ningin precepto legal lo autorice,
ia unidad de un contrato que fué querido indivisible por las partes.
divisién que por otra parte no parece juridicamente posible, va que
supondriz una verdadera novacion del contrato originario. sin fue hu-
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biese medio legal para determinar la renta correspondiente a cada uno
de los locales. No sera, por lo tanto, de aplicacién a este supuesto el
articulo 10 de la Ley, sino que en virtud del principio de la accesorie-
dad, al igual de lo que ocurre con los contratos mixtos de vivienda vy
iocal de negocio, debera aplicarse a la totalidad del contrato (es decir.
a ambos locales) el régimen del arrendamiento de local de negocio.

2.° Arrendamiento de un local de negocio que se comunica inte-
riormente con otro destinado a almacén, deposito. oficina o escritorio,
perteneciente cada uno de ellos a distinto propietario, y existiendo dos
diferentes contratos de arrendamiento, con renta distinta, como es na-
tural, para cada local: a primera vista. una superficial lectura del ar-
ticulo 10, que venimos examinando. pudiera hacernos pensar que aun
en este caso serian de aplicacion las normas del arrendamiento de lo-
cal de negocio, ya que en aquél se habla tan sélo de que ambos locales
estén ocupados por el mismo arrendatario y se comuniquen entre si, sin
que para nada se distinga si pertenecen o no al mismo arrendador. Sin
embargo, si consideramos que, segin el aludido precepto, “ambos Jo-
cales se considerardn como uno solo”. es decir, que se produciri, a
tales efectos. una verdadera fusién de contrato, no parece que sea li-
cito producir tal consecuencia siendo distintas las personas de los arren-
dadores. Ello produciria problemas legalmente insolubles: por ejemplo,
en caso de traspaso del negocio por el arrendatario, ;quién de los dos
arrendadores podria ejercitar el tanteo? ;Qué parte habia de corres-
ponder a.cada uno de ellos en el precio pagado por el traspaso? Ha-
bremos, pues. de concluir que en tales supuestos deberan persistir
ambos contratos como lo son en realidad, es decir, perfectamente dis-
tintos. sometido. el uno, al régimen especial de los arrendamientos de
negocio. v el otro, al caracteristico de los arrendamientos de vivienda.
El traspaso del negocio, por lo tanto. no supondrd el del local en que
el almacén. deposito. oficina o escritorio se encuentra situado. a no
ser que en el contrato de arrendamiento de éste se hubiese estipula-
do lo contrario. pacto. por lo demas, perfectamente licito, segiin trata-
remos de demostrar en el lugar oportuno.

3° Arrendamiento del local de negocio y arrendamiento de local
para establecimiento de oficina. escritorio. depésito o almacén perte-
necientes al mismo propietario, interiormente comunicados entre si.
v objeto de los contratos independientes de arrendamiento: creemos
que a este caso se refiere particularmente la hipdtesis del articulo 10
de la Lev. planteandose en este caso el problema tunico de determinar
qué debe entenderse por comunicacion interior. Desde luego. no pa-
rece que sea preciso para que ésta exista. ya que la Ley no lo exige
gue ambos locales se encuentren situados en la misma planta. Ahora
bien. :bastara que tal comunicacién se produzca indirectamente, a
través, per ejemplo. de la escalera general de la finca v del portal de
12 misma? ;O debera exigirse. por el contrario. el acceso directo. por
medio de una nuerta o escalera particular o interior? Creemos que en
cuanto el articulo examinadn no habla de que ambos locaies estén si-
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tuados en la misma finca, sino que exige una comunicacién preci-
samente interior, esta ultima serd la interpretacion que haya de darse
a la norma, que, por otra parte, y en cuanto contiene una excepcidn.
no debe ser susceptible de aplicacidon extensiva.

Esto sentado, nos parece indudable que cuando no existiendo, en
el momento de la celebracién del contrato, tal comunicacién interior.
la crease el arrendatario, sin el consentimiento del propietario, al pro-
ducirse una transformacién del destino del local arrendado, sera po-
sible pedir la resolucion del contrato de arrendamiento del local des-
tinado a oficina, escritorio o almacén, al amparo de la causa cuarta del
articulo 149. No creemos, por otra parte, que sea licito a la autono-
mia privada alterar en casos concretos el alcance del articulo 10, me-
diante estipulaciones en que se niegue el caracter de arrendamiento
de negocio al que tenga por objeto locales de esta clase, cuando estén
interiormente comunicados ; sin embargo, dada la libertad de estipula-
cién del articulo 11, el arrendatario, al contratar, podra renunciar a
todos los beneficios que la Ley le concede, excepto el de la prérroga.

c’) Algunos casos dudosos de arrendamiento de local de negocio.
Una vez examinados los requisitos generales exigidos para que pueda
apreciarse la existencia de un verdadero arrendamiento de negocio, se
impone el estudio de algunos casos concretos que pueden ofrecerse en
la practica v cuya calificacion aparece como dudosa. Ya en las pagi-
nas anteriores hemos tenido ocasién de sefialar algunos de ellos, que
ahora completaremos con varios mas:

1> Entidades bancarias—Segtn el articulo 37 de la Ley de Or-
denacién bancaria de 31 de diciembre de 1946: ‘“Ejercen el comercio
de Banca las personas naturales o juridicas que con habitualidad v
animo de lucro reciben del piiblico, en forma de depésito irregular -0
en otras analogas, fondos que aplican por cuenta propia a operaciones
activas de crédito v a otras inversiones, con arreglo a las Leyes y a
los usos mercantiles, prestando ademas, por regla general, a su clientela
servicios de giro, transferencia, custodia, mediacién y otros en rela-
cion con los anteriores. propios de la comision mercantil.” Infiérese
de aqui que el legislador. siguiendo la general corriente de la doctrina
v la jurisprudencia, atribuve a las entidades bancarias todas las carac-
teristicas del comerciante colectivo o individual, seglin se trate de So-
ciedades o banqueros individuales. Como observa FERRARA que la ac-
tividad bancaria tiene naturaleza mediadora. es algo perfectamente
claro. porque la Banca. por un lado, se proporciona el dinero que ma-
neja en abundancia. mediante las llamadas operaciones pasivas. y de
otro. lo da a quien lo necesita. mediante las operaciones activas. persi-
guiendo ademas. con su actividad. una finalidad de lucro indudable (25).

De lo dicho se ‘nfiere que a los contratos de arrendamiento de lo-
cales para el ejercicio de una empresa bancaria serin de aplicacién las
normas propias del arrendamiento de negocio. Caso distinto serd el

(23y  FERRARS op. cit, pag. 26, nota.
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del local arrendado exclusivamente para escritorio u oficinas, al que
unicamente tengan acceso los empleados y personal de la empresa,
pero no el ptiblico en general: en tales casos habra de acudirse al pre-
cepto contenido en el articulo 10, y si falta la comunicacién interior
con otro local abierto al publico, las tinicas disposiciones aplicables
seran las relativas al arrendamiento de vivienda.

Pero todo esto. que aparece perfectamente claro cuando se trata
de la llamada Banca Privada, ofrece serias dificultades en el supuesto
de arrendamiento de un local para el establecimiento de la llamada
Banca Oficial: su régimen legal hallase establecido en los Estatutos
vy Reglamentos, asi como en las disposiciones dictadas con caricter
particular para cada uno de estos establecimientos: entre elflos pode-
mos sefialar el Banco de Espafia, el Hipotecario de Espafia, el de Cré-
dito Industrial. el de Crédito Exterior y el de Crédito Local. todos
los cuales dependen de la Comisaria de la Banca Oficial (creada por
Decreto de 12 de marzo de 1938). ;Lste cardcter oficial presupone
que haya de aplicarse a estos arrendamientos la norma contenida en
i parrafo primero del articulo &2, siéndoles, por lo tanto, de aplica-
cion el régimen de los arrendamientos de vivienda? Estimamos que el
hecho de que el Estado tenga una intervencién directa y una partici-
pacidon constante en esta clase de entidades bancarias no autoriza a
concebirlas como personalidades de Derecho publico ni como organis-
mos estatales propiamente dichos. de donde se infiere que a los efec-
tos del contrato de arrendamiento les seran de aplicacién las mismas
normas que a los establecimientos de Banca privada o particular.

Puede ocurrir, por otra parte, que una persona tenga en su propia
vivienda una oficina de la Agencia o Delegaciéon de una entidad ban-
caria. que atienda por si mismo, dado el escaso trafico de la misma:
en talés supuestos parece que sera de aplicacion el articulo 7.° de la
Ley. v, por lo tanto. el contrato se regira por las normas del arrenda-
miento de locales de viviendas y no por las del de locales de negocio.

2° Las entidades aseguradoras. — La actividad de las empresas
aseguradoras consiste en procurarse capitales, haciendo pagar una pri-
ma a todos aquellos que estan expuestos a un mismo riesgo, para
indemnizar después. con las sumas asi recolectadas, a las personas
afectadas por el siniestro: se trata, ni mas ni menos. que de una me-
diacion en la circulacion de capitales. con la tunica caracteristica de
que ésta se desenvuelve con ocasién de un riesgo al cual estd sujeta
una colectividad de personas, a fin de eliminar el dafio padecido por
alguna de ellas. Impdnese en esta materia una esencial distincién: se-
gtn el articulo 380 del Codigo de Comercio. sera mercantil el seguro
st fuere comerciante el asegurador v el comtrato a prima fija. o sea
cuando el asegurado satisfaga una cuota tinica o constante, como pre-
cio o retribucién del seguro. Solamente en estos casos creemos que
cabe hablar de la existencia de una empresa aseguradora propiamente
dicha y atribuir al local arrendado para su establecimiento el caracter
de local de negacio. Cuando se trate de un seguro de naturaleza civil,
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o cuando la entidad tenga el caricter de mutua propiamente dicha (en
el seguro mutuo todos los participes son a la vez aseguradores y ase-
gurados: dos o mdas propietarios se aseguran mutuamente del dafio
fortuito que sobrevenga en sus bienes respectivos), estimamos. por el
contrario, que el régimen a aplicar serd el caracteristico del arrenda-
niento de vivienda. Al igual de lo que dejamos dicho en relacion a
os Bancos, repetiremos aqui que los locales destinados a meros escri-
torios u oficinas de una entidad aseguradora. cuando no se hallen
abiertos al publico, sino simplemente ocupados por el personal de la
entidad, sera de aplicacién el régimen de las viviendas. asi como cuan-
do se trate de Agencias o Representaciones que el agente o represen-
tante tenga instaladas en su propia vivienda. siempre que se den las
condiciones exigidas por el articulo 7.°

3.2 Oficinas v Agencias comerciales v otras similares.—Nos refe-
rimos bajo este apartado a todos los contratos de arrendamiento de
locales para el ejercicio de una actividad perteneciente a la categoria
de las que los mercantilistas denominan de auxilio independiente, es
decir, a aquellos casos en que el arrendatario sea un auxiliar indepen-
diente (medianero) del comerciante. Conforme a su sentido gramati-
cal, se comprende bajo esta denominacion a todas las personas que se
dedican a facilitar 1a celebracion de los contratos, bien proponiendo
negocios a cuantos deseen contratar, bien procurando acercar a ambas
partes. En este sentido, los define BLaxco CoNsTANs como “‘los auxi-
liares independientes del comercio que, indagando la voluntad y con-
veniencias de las partes. se dedican profesionalmente a mediar entre
ellas, facilitando de esta manera la celebracién v conclusion de los
actos comerciales v dando con su intervencién autenticidad a los mis-
mos”. En este sentido. podemos sefalar entre ellos a los agentes de
Cambio v Bolsa, los corredores ordinarios de Comercio v los corre-
dores intérpretes de buques (26). Junto a esta categoria. constituida
por los que la doctrina italiana denomina mediadores publicos. tenemos
la de los mediadores privados (agentes comerciales). Segun VIVANTE,
el mediador que ejerce profesionalmente esa actividad se hace comer-
ciante (27). No faltan. sin embargo. autores que estiman que si bien
desde el punto de vista economico tienen aquella consideracion, como
también la tienen los factores v demas dependientes de comercio. desde
el punto de vista juridico. observa BrLaxco CoNsTANS, son principal-
mente arrendatarios de servicios. que se dedican habitualmente, no a
practicar actos de comercio. sino a facilitar su realizacion. acercando a
las partes para que de una manera mas segura y rapida celebren sus
transacciones (28).
. Impénese. sin embargo. una distincién: en cuanto se refiere a los
agentes mediadores del comercio. a que se refiere el Cédigo de Co-
mercio en el Titulo \'T de su Libro I (agentes de Cambio v Bolsa,

(26) Biaxco Cexstaxs, op. cit., pag. 6c9.
(27) ViIvaxTE op. cit., t. I, pag. 237.
(28) Branco Coxstans. cp. cit. pag. 617.
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corredores de Comercio y corredores intérpretes de buques), son con-
siderados por la exposiciéon de motivos que precede al mismo “como
funcionarios que tienen la fe publica”, caracter que expresamente les
reconoce el Tribunal Contencioso en su sentencia de 30 de enero de
1895. Como observa atinadamente GAy pE MONTELLA, “la Ley los
quiere imparciales y alejados de la contaminacién codiciosa del lucro
que lleva consigo toda operacion comercial” (29). De ello parece infe-
rirse que a los mismos sera aplicable el articulo 7.° de la Ley de Arren-
damientos urbanos. Puede, sin embargo, ocurrir que el local arrenda-
do lo haya sido exclusivamente para el ejercicio de una actividad de
esta clase teniendo el arrendatario su vivienda en otra parte. ; Serd en
tal supuesto de aplicacion el régimen propio de los locales de negocio?
Si atendemos a lo preceptuado en el articulo 792, que califica siempre
de fraudulenta la quiebra de esta clase de agentes, y tenemos en cuenta
que la quiebra es solamente posible cuando se trata de comerciantes,
habria de concluirse que su actividad constituye un comercio propia-
mente dicho, y que, por lo tanto, tal seria el régimen aplicable a esta
especie de contrato. Ello no obstante. si tenemos en cuenta, de una
parte, ese caracter de funcionarios publicos, de otra la circunstancia
de que tales agentes cobren honorarios conforme a aranceles legalmen-
te aprobados. lo que excluye la idea de especulacién o ganancia ilimi-
tada que supone el animo de lucro a que la Leyv de Arrendamientos
urbanos se refiere, v si al mismo tiempo consideramos la prohibicién
que en la Ley de 20 de marzo de 1913 se les impone de ejercer el co-
‘mercio relativo a la especie de mediacion que profesen, habremos de
concluir que aquella declaracién del Codigo de Comercio nada supone
a los efectos de la Ley de Arrendamientos urbanos. va que una cosa
2s que para determinados efectos se aplique a estos mediadores las
normas o, mejor dicho, algunas normas propias de los comerciantes.
v otra, muy distinta, que su actividad profesional pueda reputarse co-
mercio propiamente dicho. Concluimos, por lo tanto, que a tales arren-
damientos habran de aplicarse las normas propias de los de vi-
vienda.

Perfectamente diferenciados de aquéllos se nos presentan los lla-
mados corredores libres. A este respecto tenemos el Reglamento del
Cuerpo de Agentes Comerciales. publicado por Decreto de 21 de fe-
brero de 1942. segin cuvo articulo 1.°. parrafo 2.°: “Se entendera
por agente comercial todo comerciante que esté encargado de un modo
permanente de realizar o preparar contratos mercantiles en nombre v
por cuenta ajenos”’. Como observa FRANCESCHELLI., contenido del con-
trato de agencia es una actividad de empresa propiamente dicha., ac-
tividad de cardcter auxiliar. si se la considera en relacién con la de
los comerciantes que utilizan sus servicios, pero principal en cuanto
al agente mismo se refiere: esta actividad se desenvuelve profesional-
mente. esto es. con caracteres de estabilidad. continuidad v organiza-

(29) FRANCESCHELLI, op. cit. pags. 118 ¥ 110,
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cion, supone una funciéon propiamente mediadora y riesgo, consistente
en los gastos de organizacion que el agente ha debido realizar.
De lo dicho parece inferirse que, si bien asi cuando dicha actividad
se desenvuelva en la propia vivienda del agente, el arrendamiento de-
berd reputarse de vivienda a tenor del antes citado articulo 7.°, cuan-
do, por el contrario, suponga una organizacién amplia de personas o
cosas en local independiente, habra de considerarse como verdadero
negocio, y el arrendamiento ser sometido al régimen de los de esta
clase. Tales principios deben ser aplicados a las llamadas agencias de
transportes, de seguros, bancarias. etc.

En cuanto a los llamados Gestores de negocios, que el articulo 1.°
del Reglamento de 28 de noviembre de 1933. define en su parrafo se-
gundo como: “Aquellos que, de modo habitual v por profesion se
dedican a promover y activar en las oficinas publicas, mediante la per-
cepcién de honorarios, toda clase de asuntos de particulares o de Cor-
poraciones”, parece, a primera vista que no desenvuelven actividad
de industria o comercio propiamente dicha, sino tan sélo una activi-
dad de caracter profesional, v que, por lo tanto, sus arrendamientos
deberan ser reputados arrendamientos de vivienda. Sin embargo, pue-
de ocurrir, y de hecho ocurre con gran frecuencia, que una gestoria
de negocios (o administrativa), suponga una verdadera organizacién
objetiva, que refina todas v cada una de las notas caracteristicas de
una verdadera empresa: sélo en tales casos parece posible aplicar a
los locales arrendados para su establecimiento la calificacién de loca-
les de negocio:

Un problema especial plantean los locales arrendados por los lla-
mados Agentes y Comisionistas de Aduanas, a quienes califica la Ley
de Contrabando y Defraudacion de 14 de enero de 1929, en su articu-
lo 9., a los eiectos de la calificacion de los delitos conexos, de Tuncio-
narios piblicos, v a quienes considera el art. 1.° del Decreto de 21 de
mayo de 1943 como “intermediarios entre la Administracion y el Co-
mercio”’, v, por lo tanto, ‘“‘colaboradores de la Administracion, direc-
tamente subordinados a la Direcciéon General de Aduanas”. Su posi-
cién aparece, por lo tanto, asimilable a la de los intermediarios pabli-
cos (Agentes de Cambio vy Bolsa, Corredores de Comercio. etc.). y
podemos dar aqui por reproducido cuanto dijimos en relacion a los
arrendamientos de locales para el ejercicio de las actividades de estos
ultimos. .

En cuanto a las denominadas .4gencias de Viajes, no existe la me-
nor duda acerca de su caracter de ““negocios™. a todos los efectos. Ex-
presamente les atribuye tal caracter el preambulo del Decreto de 19 de
febrero de 1943. donde literalmente se dice: “La funcién de quienes se
dedican a negocios incluidos bajo la denominacién de Agentes de via-
jes...”, v en el articulo 1.° del mismo se califica de “actividades mer-
cantiles” las desenvueltas por esta clase de entidades. que son defini-
das en el articulo 2.°
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4.2 ILstancos v Administraciones de Loterias.—Fn cuanto a los
estancos se refiere, tenemos que, realizandose en ellos la venta de ta-
baco. cerillas y efectos timbrados por comision de la Compaiiia Arren-
dataria, cuvo Monopolio. seglin la Base V de la Ley de Dases de 18 de
marzo de 1914, es un "servicio puiblico patrimonializado, cuya explota-
cion se realizara por la empresa adjudicataria del concurso con la co-
laboracidn e intervencion del Estado, en la forma que se seftala en estas
Bases, v con subordinacién al interés putblico”, pudiera pensarse que
nos encontrabamos ante uno de los supuestos a que el articulo 82, en
su parrafo primero. se refiere. El problema. sin embargo. ofrece mu-
cha mavor complejidad. Prescindiendo por ahora de la naturaleza de
los arrendamientos de lccales llevados a cabo por la Compafiia Arren-
dataria. v limitandonos tan solo a los celebrados por los expendedores
para el establecimiento de sus respectivos estancos, tendremos que, aun-
que el nombramiento de éstos se hace por el Ministerio de Hacienda.
stendo administrativamente limitado su nimero v establecimiento, pre-
cisando de especial aprobacion el lugar elegido para establecerlos, en
realidad. los expendedores han de pagar los géneros v efectos al conta-
do. soportando el riesgo de los mismos, lo que parece indicar que sus
actividades se desenvuelven, a pesar de esos limites, con cierta indepen-
dencia economica. no faltando alguna disposicion. como. por ejemplo.
Ja Real Orden de 28 de septiembre de 1880, en que expresamente se
les califica de “'industriales”™. Sin embargo., entendemos: que, dada la
legislacion que rige en la materia v lo dispuesto en relacion a esta cla-
se de arrendamientos por la Circular de la Direccién General de Rentas
Estancadas de 25 de septiembre de 1834. dificilmente podria atribuirse
a los mismos el caracter de locales de negocio. aplicandoseles, en con-
secuencia. las normas propias de esta clase de contratos. Por ejemplo,
estimamos que un traspaso de estanco seria negoacio contrario a la Ley.
Por todo ello creemos que son las normas relativas a las viviendas las
de aplicacion en estos casos, v ello en virtud de una extension analdgi-
ca del articulo 8.° de la Lev de Arrendamientos urbanos.

Con mavor claridad aparece esto en cuanto se refiere a las llama-
das Administraciones de Loteria. En efecto. segun la Instruccion Ge-
neral de Loterias de 25 de febrero de 1893. los administradores de lo-
terias han de ser designados por la Direccién General. estableciéndose
normas limitativas del emplazamiento de los locales. que la Ley consi-
dera v denomina especificamente oficinas”. prohibiendo expresamen-
te en su articulo 240 “ejercer en las capitales de provincia industria o
comercio en el mismo despacho o tienda en que se verifique la expen-
dicion de billetes si no hay Ja debida separacion”, no es legalmente po-
sible el traspaso de dichas Administraciones, v el articulo 249 les atri-
buve expresamente el caracter de funcionarios. De todo lo dicho v de
la circunstancia de que la actividad de los referidos administradores
se limita a vender los billetes que les son entregados. obteniendo tan
solo una comision por la venta. nos inclinamos a admitir que el arren-
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damiento de locales para esta clase de actividades debe ser sometido
al régimen de las viviendas.

5.° Las denominadas sociedades o empresas de economia mixta.—
¢ A qué régimen deberan ser sometidos los arrendamientos en que apa-
rezcan como arrendatarios las llamadas empresas de economia mixta?
Tales Sociedades han sido definidas por GIRON TENA, en su notable
monografia relativa a la materia, como: **Aquella sociedad cuyo capital
social esta constituido por aportaciones de particulares y de colectivida-
des ptblicas, correspondiendo su gestion y administracion a personas
privadas y a las colectividades publicas interesadas’ (30). Tales socieda-
des, en general, suelen estar sometidas a las normas de las Socie-
dades Anénimas, siquiera esa intervencion y participacion estatal de-
termine graves problemas de construccién juridica. Suelen citarse como
ejemplos de esta clase de empresas la Compaifiia Arrendataria del Mo-
nopolio de Petrdleos, S. A. (CAMPSA), la Compaiiia Arrendataria del
Monopolio de Tabacos, el Banco de Espafia, la Compafiia An6nima
“Iberia”, para el trafico aéreo, constituida por Ley de 7 de junio de
1940; la RENFE, las empresas mixtas cuya constitucion autoriza la
Ley Municipal de 1935, con participacion de los Municipios, etc.. etc.

No creemos que en ninguno de estos casos la participacion o inter-
vencién del Estado, o de cualquier otra Corporacion de derecho pu-
blico en la empresa de que se trate, pueda suponer la transformacion
de ésta, a su vez, en una personalidad de derecho pliblico también. En
ninguna disposicién legal existe base para fundar semejante afirma-
c16n: claro estd que la intervencion del Estado en tales empresas no €s
como personalidad patrimonial, sujeta a las normas del derecho priva-
do, sino que participa haciendo uso de su jus imperii: pero la mecani-
ca de las propias entidades, su manera de funcionar, la finalidad de
especulacién o lucro. aunque supeditada a los limites del interés pu-
blico. que persiguen los socios o capitalistas privados que participan
en el negocio, todo ello nos hace concluir que no parece sean de apli-
cacién a estos casos las excepciones contenidas en el articu'o 8° de la
Ley de Arrendamientos urbanos. y que, por lo tanto. los locales arren-
dados para el establecimiento de semejantes empresas deberan ser re-
gulados por las mismas normas que se refieren a los de locales de ne-
gocio.

6.° Laboratorios y farmacias—En cuanto a las farmacias se re-
fiere. la duda surge en cuanto, de una parte, la profesion de farma-
céutico constituye, en si misma considerada. no una actividad de em-
presa. sino una verdadera profesién liberal. como la de médico, abo-
zado. etc.. etc.: y de otra. la Ley utiliza expresamente la denominacién
de oficinas de farmacia. Asi. seglin el parrafo noveno de la Base XVI
de la Lev de Sanidad de 235 de noviembre de 1944: “Queda regulado y
limitado en el territorio nacional el establecimiento de oficinas de far-
macia. incluso con las amortizaciones que se crean precisas. dejando a

(300 GIr6x TENa: Las Sociedades de ecomomia mixta, Madrid. 1942, pa-
gina 29.
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salvo Tos derechos de ta propiedad. Fl traspaso o venta de las oficinas de
farmacia se efectuara en las condiciones que se determinen por la Direc-
cion General de Sanidad en el oportuno Reglamento™.

Sin embargo. esta denominacién de oficinas no es por si sola su-
{iciente para negar a las farmacias la calificacion de locales de negocio,
ya que, en todo caso, se trata de locales abiertos al publico. La cuestion
se centra, pues, exclusivamente, a determinar si las actividades en ellas
desenvueltas por los farmacéuticos constituyen o no actividades de in-
dustria o comercio con finalidad lucrativa. La doctrina mercantilista
ha planteado con antertoridad el problema de si los farmacéuticos que
compran v revenden diversas sustancias y medicamentos pueden ser
considerados como comerciantes. Algunos tratadistas entienden que no
pueden tener ese caracter, porque ejercen una profesion esencialmen-
te cientiiica, porque su ocupacién principal estd en la preparacién de
los medicamentos y porque el valor de éstos proviene de la ciencia apli-
cada para su confeccion. Esta es la tendencia general de las legislacio-
nes, si bien la antigua ley rusa, la sajona y las jurisprudencias france-
sa y austriaca les atribuian la calidad de comerciantes. Indudablemente,
la indole del establecimiento del farmacéutico debe influir en su cali-
ficacién, y asi afirma algtin mercantilista que cuando las compraventas
que realiza al por mayor. constituyen la base principal de su negocio, no
puede menos de admitirse la idea de especulacién y, por lo tanto, su
cualidad de comerciante ; pero si sélo se ocupa de la confeccion de los
medicamentos dispuestos por los médicos. entonces no puede tener esta
consideracién,

No creemos que, dada la forma en que se desenvuelve la actividad de
los {armacéuticos en los tiempos actuales, pueda dudarse de éstos—no
ia actividad propiamente dicha del farmacéutico—constituyan verdade-
ros negocios o empresas en el sentido de la Ley de Arrendamientos
urbanos. Lo usual es la venta o, mejor dicho. la reventa de productos
v medicamentos prefabricados, y dicha actividad es esencialmente mer-
cantil, aunque sean los farmacéuticos los que la realicen. Por otra par-
te, la misma legislacién espafiola, a los efectos de la reglamentacién del
trabajo que en ellas se desenvuelve, les da esta calificacion.

Problema distinto es el de los llamados laboratorios. Prescindiendo
de momento de los laboratorios exclusivamente dedicados a la realiza-
cién de analisis. y limitandonos a los que se dedican a la fabricacion o
preparacion de las llamadas especialidades farmacéuticas, no creemos
que se les pueda negar el caracter de verdaderas empresas, ya que en
ellos la preparacion v las ventas se hacen al por mayor. Es mas, aunque
segan la Ley de Sanidad antes citada (Base XV, parrafo 17): “Uni-
camente los farmacéuticos pueden poseer laboratorios individuales. sal-
vo los casos en que éstos sean destinados a la preparacién de productos
bioldgicos. en que podrin ser propietarios de los mismos Licenciados
en Farmacia. Medicina o Veterinaria”. tenemos. que, segin la adicion
introducida en dicha Base. por Acuerdo de 1a Presidencia de las Cor-
tes de 16 de julio de 1046: **Recibiran el nombre de Laboratorios co-
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lectivos los constituidos por dos o mis propietarios, sean o no farma-
céuticos, si bien el Director técnico habra necesariamente de ser un fa-
cultativo de los indicados”. Y la propia Base XVI admite que “las au-
torizaciones de elaboracion y venta y las concesiones de instalacion de
laboratorio podran ser objeto de transferencia’.

Lo que ocurre es que para que a dichos locales sean de aplicacion
las normas propias del arrendamiento de local de negocio, serd preciso
yue los mismos se hallen abiertos al publico, conforme exige el articu-
io 1.° de la Ley de Arrendamientos urbanos, ya que, en otro caso, nos
encontrariamos ante la excepcién que prevé el articulo 10 de la misma.
Sélo, por lo tanto, cuando en el local se desenvuelva la actividad pro-
piamente comercial del laboratorio, es decir, el contacto directo con los
minoristas, podrd hablarse de un arrendamiento de la clase indicada.
Por otra parte. debe también ser tenida en cuenta la excepcidn, igual-
mente aplicable a estos casos, contenida en el articulo 7.° cuando se
trate de una empresa de escasa importancia, que el farmacéutico o fa-
cultativo desenvuelve en su propic domicilio o vivienda, o alguna de
las personas que en tal precepto se indican.

En cuanto se refiere a los llamados laboratorios de andlisis, es in-
dudable que cuando la actividad que en los mismos se desenvuelva sea
la meramente profesional del facultativo. no podra hablarse de la exis-
tencia de un verdadero local de negocio. En cambio, cuando exista una
verdadera organizacién de empresa. con las notas antes indicadas, la
cuestion variara por completo, debiendo concluirse que en tales casos
son las normas propias del arrendamiento de locales de negocio las
que seran de aplicacién.

72 Clinicas de Medicina o de Veterinaria—En principio, como
ya en otro lugar hemos indicado, el desenvolvimiento de estas activida-
des meramente profesionales que supone la Medicina o la Veterinaria,
no permite la calificacién de un local para tal fin arrendado de local
de negocio. Sin embargo, cuando estas denominadas clinicas supongan
una organizacién que exceda de dichos limites, ¥ que implique una ver-
dadera explotacién encaminada a la obtencién de un lucro, y suponien-
do inversion de capitales mis o menos cuantiosos, habra de sefialarse
la existencia de una verdadera empresa. cuyo establecimiento en el lo-
cal arrendado determinara la aplicacién del régimen de los arrenda-
mientos de locales de negocio, con doble motivo si ademds de la asis-
tencia médica se presta otra clase de servicios de naturaleza analoga o
similar al hospedaje. Nada obsta a esta conclusion el hecho de que tal
organizacién haya sido llevada a cabo con la sola aportacion econémica
del mismo médico. siempre que se den todos los requisitos que anterior-
mente hemos sefialado como caracteristicos de la verdadera empresa.

Tal consideracién se ha dado por el legislador desde hace tiempo a
jas llamadas Sociedades de asistencia médico-farmacéutica, entidades
a las que el médico se encuentra normalmente vinculado por una ver-
dadera relacién de trabajo: la misma consideracién. ¥ por los mismos
motivos tendran las clinicas establecidas. por ejempla. por las entida-
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des aseguradoras. En cambio, no podra darse tal calificacién a los lo-
cales ocupados por clinicas o consultorios establecidos por Mutuas o
Montepios, que no persiguen fin de lucro, sino de simple asistencia de
sus asociados, ya que, en estos casos, y conforme a lo establecido por
el parrafo segundo del articulo 8 de la Ley de Arrendamientos urba-
nos, seran de aplicaciéon tnicamente las normas propias del arrenda-
miento de viviendas.

82 Locales destinados a garajes, cocheras y guardamuebles—Pu-
diera, a primera vista, pensarse que siendo fundamentalmente el de-
posito el destino de tales arrendamientos, a los mismos debiera refe-
rirse el parrafo segundo del articulo 10 de la Ley. Ello, sin embargo,
no puede admitirse en términos tan absolutos, sino que se impone esta-
blecer previamente algunas distinciones. Comenzando por los locales
destinados a garajes o cocheras, podemos sefialar los siguientes su-
puestos:

1. Arrendamiento de un local a un particular para que pueda en-
cerrar en él su coche: en este caso, parece indudable que se trata de un
arrendamiento sometido al régimen de viviendas, de conformidad con el
articulo 10 de la Ley.

2. Arrendamiento de un local, mds o menos amplio, a fin de que el
arrendatario establezca en é] su negocio de garaje, con o sin instalacio-
nes: parece igualmente indudable que en tal supuesto se tratard de un
verdadero arrendamiento de local de negocio, ya que las actividades
que en él han de desenvolverse tienen todas las caracteristicas propias
de las actividades de empresa, y que el animo de lucro es palmario en
tal supuesto.

3. Contrato de garaje propiamente dicho: es decir, aquel que de-
fine JACK-como “‘un contrato por el que el propietario de automévil
conviene dejar su vehiculo. mediante remuneracion, en los locales des-
tinados a tal fin de un garajista profesional. con la condicion de po-
der utilizarle en los momentos que €1 quiera. durante el tiempo que dure
el contrato” (31). Cuando no se trata de un contrato con un garajista
profesional, dice VALVERDE, es un arrendamiento de cosas en que el
propietario cede el uso del local sin contrder responsabilidad alguna
que no sea de las derivadas del arriendo. Pero si se celebra el contrato
de garaje con un garajista profesional. ya no puede encuadrarse en el
arrendamiento de cosas porque el duefio del automoévil le entrega para
su guarda y conservaciéon. Mas se parece al depdsito. pero en realidad
no lo es, porque la custodia del automovil se interrumpe y se reanuda
tantas cuantas veces quiera utilizarle el duefio (32).

No es este, sin embargo, el criterio mantenido en la S. de 10 de ju-
nio de 1929. donde se sienta la doctr'na de que: “El acto de llevar a
encerrar un automévil a un garaje mediante el pago de la cantidad de

(31) Jack: Les obligations et la responsabilité du garagiste, en “Revue tri-
mestrielle de droit civil™, 1932. pag. 603.

(32) VaLvewrpE: Tratedo de Derecho civil espanol, t. 111, Valladolid, 1937.
pagina 736.
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2,50 pesetas por dig, sin que consten pactos o clausulas especiales, cons-
tituye un contrato de arrendamiento de local, comprendido en la defini-
cién del articulo 1.543 del Cddigo civil, aunque llevara implicita la
obligacién de parte del arrendador de vigilar y custodiar el automé-
vil en términos generales’”. Y aflade: ‘“Esta cbligacion de vigilancia y
custodia del automoévil encerrado no desnaturaliza el contrato de arren-
damiento de un espacio del garaje para convertirlo en deposito del co-
che, pues a favor de la primera calificacion llevan la final.dad del acto
de encerrar el automovil, que. salvo pacto en contrario. no es otra que
la de albergarle durante el tiempo que no funciona. sin que el dueflo
traspase la posesion del mismo al del garaje; la subsistencia del con-
trato por el mero hecho de volver a encerrar el coche después de ha-
berlo sacado cuantas veces quiera el dueflo, lo que contradice la na-
turaleza del depésito, del que no se alcanza la utilidad, no siendo por
término adecuado a la necesidad de la guarda v conservacién de la cosa,
lo que puede establecerse por tiempo indeterminado contra lo que es de
esencia del arrendamiento, a tenor del articulo 1.543 del Cddigo civil,
repugnando a la 1égica de los actos el que en el transcurso de un dia
se constituvan y levanten tantos depdsitos como veces entre v salga el
automoévil del garaje, v la parvedad de la retribucién, ast como su uni-
tormidad. tan desproporcionada por el primer concepto, con los ries-
gos y obligaciones de que habria de responder el duefio del local si tu-
viera el caracter de depositario.”

Frente a la tesis clasica de la gratuidad esencial del depdsito, admite
la doctrina formas de depésito retribuido, elaborandose una teoria ge-
neral de la custodia, la cual se manifiesta en no pocas figuras contrac-
tuales de naturaleza compleja que abundan en los tiempos modernos.
Ello pudiera llevarnos a pensar con el Tribunal Supremo que en el
caso presente nos halldbamos con un arrendamiento al que se habian
aiadido algunas obligaciones de custodia a cargo del arrendador. Sin
embargo. aun admitiendo que nos encontrisemos aqui con un verda-
dero arrendamiento, no creemos que se pueda sostener la existencia
de un arrendamiento de local: no es lo mismo arrendar un local que
adquirir el derecho a realizar determinados actos dentro de ese local,
u obtener de él ciertas utilidades. En primer término, puede distin-
guirse un doble supuesto: que el derecho adquirido consista en cnce-
rrar el coche en una jaula determinada existente dentro del garaje; o
que el coche se haya de encerrar dentro del garaje, pero sin designacién
de lugar fijo. el cual puede variar de un momento a otro; en segundo
Jugar, puede limitarse el contrato a encerrar el coche y a que el gara-
jista preste la debida custodia. cuvas caracteristicas seran anilogas a
las que la Ley establece para los casos de depésito necesario a que se
refiere el articulo 1.783 del Cédigo civil (efectos introducidos en fon-
das v mesones), o extenderse incluso a la prestacion de otros servicios,
como son el de limpieza v engrase del coche.

Claro estd que tnicamente en el caso en que lo cedido fuese una
jaula o local perfectamente determinado, podria sostenerse la existen-
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¢ia de un arrendamiento de local, ya que en los demds supuestos no se-
ria posible acotar en el espacio el objeto del arrendamiento. Sin embar-
go. estimamos que ni la proteccion ofrecida por la Ley de Arrenda-
mientos urbanos a los inquilinos y arrendatarios se justifica en este
caso. ni la relacién arrendaticia urbana aparece debidamente configu-
rada. A nadie se le ha ocurrido pensar que el hecho de tomar una ha-
biraciéon en un hotel constituya una forma de arrendamiento urbano,
v en este caso parece que la relacion es sumamente parecida. Ese ele-
mento de custodia que aparece como esencial al contrato hace que éste
no pueda ser catalogado entre las figuras tipicas que nuestra legisla-
cién regula, dando lugar a un verdadero contrato atipico, cuyo régi-
men habra de establecerse mediante la aplicacién de los preceptos ge-
nerales del Cédigo civil en materia de contratos: se tratara siempre de
un negocio complejo, integrado por elementos del arrendamiento de
cosas, del deposito, del arrendamiento de servicios y, aun a veces, del
de obra hecha. Lo que en modo alguno seria posible, ya que a él no se
ajustan, es aplicarle las normas que regulan los arrendamientos urba-
nos, ya que €stas en modo alguno se pueden adaptar a las especialisi-
mas relaciones que surgen del contrato de garaje.

Algo analogo ocurre con los llamados guardamuebles: Cuando se
trate del arrendamiento de un local para que un particular deposite en
él sus propios muebles, va hemos visto que se tratard de un arrenda-
miento de vivienda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10;
el problema se planteard cuando se trate de un negocio a esta finali-
dad dedicado: claro esta que el arrendamiento de un local para el es-
tablecimiento de esta clase de negocio deberd reputarse arrendamien-
to de local de negocio; en cambio, los eontratos celebrados por los
particulares con el titular de un negocio de esta clase deberan de repu-
tarse contratos de depésito. o, por lo menos, si en su caracter oneroso
se viera una dificultad insuperable para atribuirles semejante califica-
cién. un contrato atipico. cuva esencia radicaria precisamente en la idea
de custodia, va que es esto lo que fundamentalmente se busca en esta
clase de convenios.

9.2 Locales destinados a fdbricas y almacenes de venta al por ma-
yor—Distintos son los problemas planteados por esta clase de contra-
tos de arrendamiento. en cuanto ellos ponen a prueba la idea que de
cstablecimicnto abierto al publico tuvo el legislador v el justo alcance
que haya de atribuirse a los articulos 1.° v 10 de la Ley. Si entendemos
que es preciso para que se cumpla el aludido requisito el acceso mate-
rial ¥ material contacto del publico con el local arrendado. la entrada
fisica de la clientela al referido local. habriamos de concluir que cuando
se tratase de fabricas. v. en la mavor parte de los casos. cuando se
tratase de los Nlamados almacenes de venta al por mayor. el arrenda-
miento habria de entenderse arrendamiento de vivienda y no de local
de negocio. Dariase con ello el absurdo de que cuando ese contacto se
estableciese en un pequefio local u oficina a tal finalidad exclusivamen-
te dedicado. v existiese, independiente de €1, una gran fabrica, verda-
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dera base del negocio, el traspaso del local seria posible en cuanto a la
pequefia oficina. pero no en cuanto a aquel en que la fabricacion se
realizaba. Otro tanto ocurriria cuando las mercancias {uesen remiti-
das a los compradores o clientes. ¥y no entregadas en el propio alma-
cén donde en realidad el negocio se hallaba establecido.

Es claro que habiendo sido la voluntad del legislador el proteger
los nuevos valores creados por el arrendatario en el local arrendado,
tales conclusiones no parecen admisibles, en cuanto parecen contrarias
a tal propdsito legislativo. Sera por lo tanto, necesario el procurar
una interpretacion mas conforme con la realidad de los hechos de los
preceptos legales antes citados. De una parte, tenemos que el articu-
lo 10 se refiere exclusivamente a escritorios, oficinas, depodsitos o al-
macenes, no abiertos al publico: no estimamos que sea licito incluir
bajo tales conceptos las fabricas, ni siquiera los almacenes, cuando és-
0s, aunque materialmente independientes de un local abierto al pa-
blico, sean no meras dependencias de éste, limitadas al mero depdsito
de las mercancias, sino verdadero centro de la actividad comercial de
cocmpras v de ventas. De otra parte, estimamos que el hecho de costar
abierto un establecimiento al ptblico. no presupone necesariamente el
hecho de que el publico tenga acceso directo al local. ni siquiera que
cargue o descargue las mercancias a la puerta del mismo v no en su
interior, sino que bastara que en él se establezca el centro de la recep-
cién y distribucién de las mismas. la base de las actividades propia-
mente dichas de la empresa.

De lo dicho se sigue que no existiendo una razén que justifique
¢n estos casos un trato de excepcidn, y no estando los mismos com-
prendidos en la norma del articulo 10, debera, bien por una interpre-
tacion lo mas amplia posible de la locucion ‘‘establecimiento abierto
ai publico”, bien haciendo aplicacién del criterio analdgico que el ar-
ticulo 13 preceptia, deberan tales arrendamientos considerarse como
de locales de negocio propiamente dichos. O lo que es lo mismo, que.
unicamente cuando se trate de meros escritorios, oficinas, almacenes
o depdsitos en los que no gravite el verdadero centro de la actividad
industrial o mercantil. ni estén abiertos al publico. podra pensarse en
la aplicacion del articulo 10; pero no cuando en los locales arrendados
se desenvuelva toda o la parte esencial, por lo menos, de la referida
actividad. ya que en este segundo supuesto puede afirmarse que, aun
cuando el pubhco no tenga acceso material a los locales. los mismos
cstdn abiertos al publico. va que a ello equivale el que en ellos se rea-
ircen las transformaciones v la distribucién necesaria para que los pro-
ductos o mercancias puedan llegar a los clientes. a los cuales se en-
cuentran destinados. Sélo asi sera posible evitar la injusticia que otra
calificacion juridica traeria consigo.



Los derechos provinciales romanos y el problema
del derecho foral espanol ™"

URSICINO ALYAREZ SUAREZ
Catedratico y Abogaao del 1. C. de Madnd

SuMario: 1. Los dercchos provinciales romanos y ¢l derecho de la
metrépoli: ) La cxpansion de la ciuitas. El imperio unversal; B)
Los pioblemas poiiticos y juridicos planteados por la expansi n: 1.
Los cambios de la organizacion estatal; 2. El ius Quiritium. El iu-
Gentum; 3. Las prov.ncias y los dercchos provinciales: a) El Princi-
pado. Sustantividad e incomunicabilidad de los derechos provinciales
v el Derecho de la metiopoli; by El Imperio y la Constitucién de Ca-
racala del 212; Consecuencias tedricas y consccuencias reaes de vsta
Constitucion: 1) La hostilidad de la metrépoli hacia los derechos pro-
vinciales. Ejemplos; 2) La resistencia de los derechos provincialcs
frente al Derecho romano, y pervivencia de aquéllos. Ejemplos; 3) La
interpenetiacion entre ambas cesferas de derecho; influjos de los dore-
chas provinciales en el Derecho romano; influjos del Denccho romano
en los derechos provincigles. Orieinte y Occidente; C) Conclusiones.—
I1. El problema del Derccho foral espasiol.

En el presente trabajo me propongo tratar de los Derechos pro-
vinciales romanos relacionando el problema historico que su esiud'o
presenta, con el tema del Derecho foral espaiiol.

Mas, ante todo, es preciso formular nit‘damente una preva y
fundamental advertencia. No deja de ser verdad la frase, converiida
en tépico. de que “la Historia es maestra de la vida”; pero resulta
peligroso llevar esta frase hecha a sus tltimas consecuencias; la His-
toria es un fluir de real’dades vivas, con formas siempre distintas. y
con sub.tancias s'empre diversas; nada en la vida se repite con iden-
tidad; el hombre mismo se renueva y cambia integramente en cada
instante : como cambia v se renueva el medio ambiente en el que vive.
Conocido es el dicho del oscuro y solitario Heraclito: “No nos ba-
fiamos dos veces en una misma corriente; creemos que el agua que nos

(1) Conierencia pronunciada en los “Cursos universitarios de verano” orga-
nizados en Vigo por la Universidad de Santiago, afio 1948.
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recibe es aquella de la otra vez: pero el agua aquélla ya csta lejos,
tal vez perdida en el indiscernible mar. Creemos que el cuerpo sumer-
gido es el que otro dia se baio: cada una de sus particulas, no obs-
tante, ha sido substituida por otra...” "Ser y no ser, es la misma
cosa, es, simplemente, devenir...”

Cada dia, pues, cada momento, tiene su afan especifico y propio.
producto y cau.a a la vez. de la realidad en que vive.

No creiis, por tanto, que, en mi cualidad de humilde romanista,
voy a presentar ante vosotros un tema de Derecho romano, defen-
diendo la necesidad de que las soluciones que para él encontraron los
romanos hace dieciséis siglos, las apliquemos nosotros ahora a un
problema semejante. No: mi proposito se reduce simplemente a re-
cordar que Roma hubo de enfrentarse con una cuestion muy parecida
a la que hoy preocupa a los juristas espafiole; en relacion con las
diversidades de derechos locales; que procuré resolver este problema
con medios diversos; y que, por fin, la fuerza imperiosa de la reali-
dad produjo unas resultantes que pueden ser aleccionadoras para los
momentos presentes.

Quede pues, bien claro, que vo no pretendo proponer soluciones
para el problema de nuestro Derecho foral; solo quiero avivar los re-
cuerdos y advertir los espiritus; y sin con ello puedo lograr una mas
serena reflexion en los doctos, que permita centrar el problema en sus
términos precisos, me sentiré sobradamente satisfecho.

I. Los Derechos provinciales romanos y el Derecho
de Ia metréopoli

A) La expansion de la ciuitas. EI Imperio universal.

Todos los que me escuchan saben muy bien que Roma fué, en sus
principios, una pequeiia ciudad fortificada, rodeada de unos veinte
cantones latinos que poseian también sus propias ciudades : Alba-Longa,
Preneste, Tusculum, Tibur. etc. Desde el siglo viir a.C. en que la
ciuitas de Roma nace a la vida. esta pequefia ciudad de las siete co-
I'nas va extendiendo poco a poco sus limites y desarrollando una ma-
ravillosa politica de expansion, sujeta a su dominio, por medios di-
versos (conquista, anexion, tratados de amistad, etc.), primero Italia
entera, y, por tltimo. todo el orbe entonces conocido. En el siglo v
a.C., Roma posee solamente unos 3500.000 habitantes; en siglo 111
274 a.C.) la Peninsula Italica formaba una confederacion dirigida
por Roma, que comprendia unos ;00.000 hombres, de los cuales,
2;0.0c0 eran ciudadanos romanos, 80.000 latinos y los restantes per-
tenecian a pueblos diversos.

A partir del siglo 111 a. C. comienza la expansiéon de Roma fuera
de Italia v el nacimiento de las primeras provincias; la primera gue-
rra piinica pone en‘sus manos Sicilia y, poco después. Corcega y
Cerdeia (264-241). Luchas posteriores determinan que hacia el 146
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antes de Jesucristo todo ¢l Mediterranco, desde Portugal hasta Gre-
cia inclusive, se halle bajo la dominacion romana. Ademdas de las
Galias, van entrando en esta zona dominada, Asia menor, Africa del
Norte y Egipto, incorporado en el afio 30 a. C. En este tiempo, Roma
cuenta con un territorio sometido de tres millones de kilometros cua-
drados (1.900.000 en Europa; 600.000 en Asia y 4.40.000 en Africa):
mas de un milldon de estos territorios correspondientes a pueblos que
habian experimentado directamente la influencia de Grecia v que
habianh combinado la cultura helénica con la oriental de Asia menor.

Todavia después de Augusto se aumenta y consolida este Impe-
rio universal con el dom'nio de la parte central de Europa, Bretafia,
Arabia, Armenia, Mesopotam’a y Asiria.

He aqui el ejemplo tinico que Roma ofrece a la Hi:toria; de la
pequefia ciuitas con una poblacion exigua, que en el siglo v a. C. tan
sélo posee unos 50.000 habitantes. al dominio y control de todo el

mundo entoces conocido; de la ciudad-Estado al Imperio un‘versal.

B) Los problemas politicos y juridicos planteados por la expansion.

Se comprende bien que, lo mismo que sucederia en un organismo
humano, tal extraordinario crecimicnto de la res-publica romana ha-
bia de traer consigo hondas complicaciones en el normal desarrollo de
su vida publica, de sus estratos sociales, de su economia y de su de-
recho.

1) En cuanto a la organizacion de los poderes publicos, es decir,
a lo que llamariamos Derecho politico u organizacion estatal, la His-
toria de Roma es la Historia de una evolucion en la que se pretendio,
no siempre con éxito, ir conservando y acomodando la afieja estruc-
tura del Estado-ciudad a las nuevas exigencias de un territorio cada
vez mas extenso; de las insuperables dificultades con que tropezd
este proposito, quedan huellas en el paulativo transito de la Monar-
quia primitiva a la Republica consular. y en la todavia mas lenta trans-
formacion de la Reptiblica en Imperio, a través de la maravillosa y
genial figura de Augusto, que supo enmascarar con vestes republica-
nas la inevitable solucion del Imperic absoluto. Paralelamente. v sal-
vando el anacronismb que ello puede suponer. seria licito decir que.
con la unificacion de Italia se llegd a crear la idea de una nacion ro-
mana; v con la totalidad de las conquistas. se sustituyo esta idea por
la de Imperio romano.

Las luchas entre el patriciado y la plebe son otro espejo. mas
turbio v complicado, de las repercusiones que la extension de la cinitas
produjo en los estratos sociales v en la vida econdmica y juridica de
la primitiva ciudad.

2) Pero de todas estas repercusiones, nos interesa ahora funda-
mentalmente el estudio de la que al Derecho se refiere. La primitiva
ciuitas habia ido formando un conjunto de normas juridicas de origen
predominant :mente consuetudinario v aptas para gobernar las sencillas
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relaciones de una ciudad de campesinos. con una economia 2graria y
elemental, en la que el comercio desempefiaba un modestisimo papel.
Este derecho primitivo, solemne y rigido, revestido de formalismos
y ritos de los que no era posible pre:cindir, es el llamado Derecho
quiritario, ius Qu.ritium. Y posee una caracteristica especialisima: no
puede ser aplicado mds que a ciudadanos romanos. El romano era
orgulloso de su Derecho, lo consideraba un privilegio, v mostraba
resistencia invencible a que fuera aplicado a quien no gozara de cin-
dadania. Es caracterist'ca la frase que mas adelante ha de decir Ci-
cerdén: ‘““podras conocer hasta qué punto sobrepaso la sabiduria de
nuestros mayores a la de los demas pueblos, si comparas nue:itras
leyes con las de Licurgo. Dracon y Solon. Pues es increible cuan
desordenado v casi ridiculo es cualquler ius ciuile excepto el nuestro”
(de Orat. 1, 44. 197). Este caracter excluyente del Derecho de Roma,
no con:tituvé ninguna dificultad mientras la cinitas se mantuvo cn sus
exiguos limites: tanto mas cuanto que tal exclusivismo resultaba pa-
liado en la practica por tratados de amistad con ciudades vecinas, en
los que reciprocamente se concedia a sus habitantes la facultad de
congcertar entre si actos de compra v venta (cmendi uendendique nui-
cem ius); de e:te modo, los extranjeros (percgrini) cran admitidos a
partic’par en un campo bien restringido—el de la transmision solem-
ne de propiedad (mancipatioy—en alguna institucidén juridica romana.
Pero afin con esto, las relaciones juridicas de los romanos con los
extranjeros distaban mucho de haber logrado una solucion satisfac-
toria: porque, de igual manera que el Derecho romano . ubstantivo
era solo aplicable, en principo. a los ciudadanos romanos, el derecho
procesal de la Roma primitiva, plasmado en el sistema de las accio-
nes de ley (legis actiones). no era accesible tampoco a los extranje-
ros. Fué preciso. para resolver las controversias entre peregrinos v
ciudadanos romanos, establecer un colegio especial de arbitros, los
recuperatores, encargados de “‘rest'tuir a cada uno lo suyo”: este
Tribunal juzgador estaba integrado por tres o cinco miembros, ele-
gidos (uno o dos de ellos) por cada una de las ciudades a que los li-
tigantes pertenecian v presididos por un arbitro superior. pertenecien-
te, por lo comun. a una ciudad neutral.

Se comprende sin esiuerzo que tal modo de ordenar las relacio-
nes comerciales con extranjeros s6lo pudo mantenerse mientras éstas
se encerraron dentro de modestos limites. Pero a partir del siglo 111
antes de Jesucristo. la expansién cobrada por Roma. intensifico de
tal manera el trafico mercantil que hubo necesidad de dotarle de los
adecuados instrumentos juridicos para atender a las nuevas necesi-
dades. Estos instrumentos juridicos fueron:

a} La creacién de una nueva magistratura. instautada en el
242 a. C.. la del pretor peregrino, encargado especialmente de dirimir
las controversias juridicas entre extranjeros vy ciudadanos romanos.

b) Ila formacdon de un nuevo sistema de Derecho. aplicable a
los negocios juridicos ¢ntre ciudadanos y extranjeros, que ¢ denn-
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ming derecho de gentes (fus gentium) en opusicion al derecho pecu-
liar y exclusivo de los ciudadanos romanos, derecho civil propia-
mente dicho (fus cinile). No se crea, sin embargo, que este Derecho
de gentes fué un sistema creado por Roma de¢ modo imperativo v a
virtud de disposiciones estatales; por el contrario, el Derecho de
gentes se fué formando espontaneamente de los usos del trafico co-
mercial; y los negocios juridicos que lo integran, ofrecen todos las
notas de sencillez y simplicidad caracteristicas del trafico mercantil;
asi, por ejemplo, la compraventa consensual, scguida de la enirega
de la cosa (traditio), que se utiliza en lugar de la mancipatio romana.
Justamente estas caracteristicas de las inst'tuciones del Derecho de
gentes determinaron que aun cuando nacidas para regular las rela-
ciones juridicas entre ciudadanos y extranjeros, de cuyas controver-
sias conocia tan solo el pretor peregrino, fueran pronto utilizadas
por los ciudadanos romanos entre si, aceptandolas como validas el
pretor urbano, que dirimia las controversias juridicas suscitadas
entre ctudadanos romanos.

Y llegamos asit a la primera observacién de interés: Roma, al en-
frentarse con el problema de la vigencia de otros derechos extrafios
al suyo propio, en aquellas relaciones juridicas entabladas entre ciu-
dadanos y extranjeros, no intento imponer a las partes coactivamente
el Derecho romano. sino que aplicd a tales relaciones un sistema de
Derecho especial, €l ius gentivm, nacido de los usos del trifico, y do-
tado de tales caracteres de sencillez y comodidad que acabé siendo
admitido por el propio Derecho romano y aplicado a las relaciones
juridicas de los ciudadanos romanos entre si. De este modo, aquel pri-
mitivo ius cinile romanorum, aquél fus Quiritium primitivo, ensanchd
su marco, y encerré dentro de si ol Derecho de gentes recibido. Con-
tinud, pues, quedando a salvo el principio de que el Derecho romano,
solo era aplicable a los ciudadanos romanos; con un dato de deciiivo
interés, a saber: el de que en el afio go a.C. una lex Julia concedié
la ciudadania a los latinos, y en el 8g, como episodio de la guerra
social, le fué as‘mismo concedida a todos los habitantes de Ttalia.
Desapareci6, pues, asi. el incoveniente para que el Derecho romano
fuera utilizado en las relaciones juridicas entre habitantes de distin-
tas ciudades de la Peninsula. ya que todos ellos eran ahora ciudadanos
romanos. Y quedaban, por tanto, en vigencia dos sistemas, juridicos:

El derecho civil romano (con el derecho de gentes recibido), apli-
cable a todos los ciudadanos que integraban la Peninsula Ttalica, y

El derecho de gentes, aplicable a las relaciones juridicas entre ciu-
dadanos v extranjeros.

3) Pero la creciente expansion del poder romans, planteé nuevos
problemas de orden juridico. Las ciudades y reinos conquistados
fueron integrados en la organizacion politica de Roma con arreglo
a soluciones muy diferentes.

a) Durante todo el Principado constituyéd la regla general el
respeto a sus instituciones juridicas propias; es decir. todos estos
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territorios continuaron rigiéndose por su prop'o Derecho; Jo cual no
cxcluye, ciertamente, que, en ocasiones, los habitantes de las provin-
clas imitaran ¢l Derechio romano ¢ue aplicaban los ciudadanos roma-
nos residentes en ellas; ni tampoco el que, esto: mismoes romanos, se
sometieran con frecuencia al Derecho provincial, cspecialmente en
cuanto a las relaciones contractuales se reficre. No obstante ello,
pucde afirmarse que durante esta época se mantuvieron inmunes tanto
el Derecho romano de la metrépoli como los diverso: Derechos pro-
vinciales.

b) La situacion, sin embargo, se plantea en términos muy di-
versos después de la Constitucion de Antonino Caracala del afio 212,
Resulta muy dificil puntualizar el contenido exacto de esta Consti-
tucion asi como la trascendencia que tuvo en la vida juridica del Im-
perio romano. Las escasas fuentes de que disponemos respecto de
ella, se acrecentaron en el afio 1908 con el Papiro Gissen 4o: pero las
lagunas que ofrecen han sido un semillero de teorias y opiniones,
bien estudiadas por nuestro Alvaro d’Ors, y que apenas permiten
llegar a una conclusiéon definitiva. De todos modos. parece poder ase-
gurarse que la Constitucidn de Caracala extendié la ciudadania ro-
mana a la mayor parte de los stibditos del Imperio. Desde este mio-
mento, pues. ¥ al menos tedricamente, el Derecho romano de la me-
trépoli debié aplicarse a todos los provinciales vy en todas las provin-
c’as del Imperio, acaso pensando que a la idea de unidad politica de-
bia scguir la unidad juridica; v, también tedricamente. debieron cesar
en su vigenc'a los diversos derechos locales. Contsibuye a reforzar
esta tesis, que durante mucho tiempo prevaleci entre los romanis-
tas. la evolucion de las instituciones politicas romanas hacia la mo-
narquia absoluta, con el consiguiente robustecimiento del poder cen-
tral v subsiguiente desconocimiento de las autonomias locales.

Pero la realidad fué otra muy distinta. El Derecho es un producto
espontaneo de la vida social de un pueblo; es un vivo manantial que
nace v discurre, con fuerza propia. por las entrafias mismas de la
colectividad. Se resiste. por tanto, a ser canalizado forzadamente. v
mucho mas a ser cegado, en un solo dia, por la mano imperativa del
legislador. Y asi sucedio. que, a peiar de la Constitucion de Caracala,
v pese a los esfuerzos de los emperadores que a éste sucedieron hasta
Dioclec’ano. dictando varias disposiciones encaminadas a lograr que
el Derecho romano fuera aplicado en la: provincias, este propés‘to
imperial no fué logrado: los derechos provinciales siguieron viviendo
con propia fuerza v energia. Lo tnico que sucedié fué que los hahi-
tantes de las provincias enmascararon su propio derecho con vestes
romanas, para obedecer aparentemente las ordenes de los emperado-
res. pero manteniendo siempre, en cuanto les fué posible, la vigen-
cia v validez de las instituciones juridicas propias.

Un estudio detenido de este proceso de subsistencia de las insti-
tuciones locales v de este fenémeno que se ha lamado la lucha entre
los derechos provinciales v el Derecho de la metrdpoli obligaria a se-
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parar Oriente y Occidente, pero no es éste nuestro objeto; nos limi-
taremo: a recoger algunos datos salientes que puedan interesar a los
juristas que nos escuchan.

En primer término, y como indicios de la hostilidad de los empera-
dores hacia los derechos locales, poscemos una serie de Constitucio-
nes del tipo de los rescriptos, es decir, respuestas dadas por escrito
sobre cuest'ones litigiosas, a instancias del juez o de las partes, en los
cuales el monarca reacciona contra el intento de aplicar el Derecho
provincial; sirva de ejemplo una Constituciéon de Diocleciano, del afio
294. contenida en el Codigo. 2, 4, 39, en la que se expresa:

“Aun cuando aquel que haya hecho un pacto (de tran-accién) se
arrepienta de él inmediatamente, no puede rescindirse la transaccién
ni plantearse el litigio, v quien intenté persuadirte de que es licito vol-
verse atras de una transaccidn dentro de cierto plazo, te ha informado
falsamente” (falsin adseucrauit).

Particularmente interesante resulta a este proposito lo que sucedid
en el campo de los negocios juridicos relativos al trafico. La transmi-
si6n de la propiedad en Roma podia tener lugar por dos medios: la
mancipatio, acto solemne utilizado para la transmisién de las llamadas
cosas mancipi (los fundos risticos, las servidumbres rasticas, los es-
clavos y los animales de tiro v carga), que se verifica a presencia de
cinco testigos y otra persona que mantenia una balanza ([ibripen-) en
la que se simulaba pesar la cosa y el precio; el otro procedimiento,
originario-del Derecho de gentes, era la simple entrega de la cosa (tra-
ditio), precedida .de un negocio juridico obligatorio, normalmente un
contrato consensual de compraventa. Junto a la mancipatio y la tra-
ditio existia la usucapio como moco de adquirir la propiedad de una
cosa por la posesion continuada de ella durante cierto tiempo. y siem-
pre que se dieran determinados requisitos. En ninguno de estos actos
juridicos desempefiaba papel alguno el documento escrito, y aun «n
aquellos casos en que se redactaba, nunca tenia funcién const tutiva.
sino simplemente probatoria. Cosa muy distinta sucedia en las provin-
cias orientales helenizadas, en las cuales la totalidad de los negocios
juridicos se hacia mediante escrituras; asi. por ejemplo, por lo que a
la transm’sién de propiedad se refiere, era muy usado un documento
especial, el catagrafé (xataypazy), de caracter notarial. en el que se
registraba un acuerdo de compraventa con coetaneo trasiado de la pro-
piedad de la cosa. Frente a este principio, tan opuesto a los modos de
transmis’6n romanos, dicté Diocleciano otro rescripto, en el afio 293,
que nos transmite. probablemente interpolado, el Codigo. 2, 3. 20. ¥
en el cual, velando por las puras esencias romanas. se advierte que “‘el
dominio de las cosas se transfiere por la tradiciéon v por la usucapidn,
no por los nudos pactos” (Traditionibuc et usucapionibus dominia re-
rum, non nudis pactis transferuntur).

Veamos ahora otro ejemplo que nos ilustre sobre la resistencia de
los derechos locales a dejarse cegar v absorber por el Derecho de
Roma. Frente al propo-ito de los emperadores, ostensible ya desde
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Alejandro Severo (222 d. C.), conforme recientemente ha demostrado
Aranglo Ruiz (en los Anales del Seminario juridico de la Universi-
dad de Catania. 1947, pags. 28 y ss.), de imponer en las provincias el
Derecho romano, se aprecia perfectamente en los orientales que sus
habitantes cont'nuaban viviendo con arreglo a su propio Derecho in-
digena, mas o menos helenizado, si bien. como indicamos, procuraban
disfrazarlo en lo posible con formas romanas para aparentar que obe-
decian las ordenes de los emperadores.

Asi, por ejemplo. en lo relativo a los modos de transmitir la pro-
piedad, continuaron usando el documento llamado xazayos?, a que an-
tes nos refermos, en el cual no existia propiamente ni mancipatio ni
entrega efectiva de la cosa (traditio); pero para cumplir el requisito
de esta entrega exigido por el Derecho romano lo sustituyeron por la
entrega del documento mismo; de este modo naci6 la traditio per char-
tam, que después habia de alcanzar un gran desarrollo.

Extraord nariamente curicso es, en este mismo respecto, lo que
sucedio en el orden de la contratacion; la contratacion romana, segun
es conocido, se centra alrededor de un contrato verbal v solemmne, la
stipulatio, en el cual la obligacién nace por virtud de la fuerza vincu-
lativa de determinadas palabras que se pronuncian por las partes. Este
contrato verbal puede decirse que cubre toda la vida del Derecho ro-
mano, y aun cuando a través de ella sufri6 una interesante evolucion,
bien estud’ada por Riccosoxo, puede afirmarse que en todo tiempo
subsistio como requisito caracteristico de ella la oralidad. En cambio,
en los derechos provinciales de Oriente. segiin se expreso, la contra-
tacién se realizaba en su totalidad por escrito; el documento tenia va-
lor constitutivo. e: decir, engendraba por si mismo la obligacién. Pues
bien; se da el interesante hecho de que en los documentos grecoegip-
cios posteriores a Caracala los notarios acostumbraban a poner una
clausula estipulatoria, es decir, una cliusula en la ¢ual se expresaba
que las partes habian realizado una stipulatio: asi. los documentos
terminan con las palabras et stipulatus. spopondit (raiizepwtrZeiq
dpokiynosev). El fendmeno es tanto mas curioso cuanto que tal clausu-
la estipulatoria no aparece (salvo en un solo caso excepcional) en los
papiros anteriores a Caracala. a pesar de que los peregrinos tenian ac-
ceso a la stipulatio romama. En cambio. después de Caracala aparece
en todos los documentos, incluso en aquellos que contienen negocios
juridicos en los cuales nada tenia que hacer la estipuiacion con arre-
glo a las normas del Derecho romano. como, por ejemplo. en testa-
mentos (papiro El-Faijamer. de la Coleccién Rainer. publicado por
WesseLy en los [ iener Studien, IX, pags. 241-2) v en emantipacio-
nes (papiro del 354 publicado por Youxa, Hieroglvphics, nim. 46).

La presencia de esta clausula estipulatoria parece que dcbe inter-
pretarse. pues, como un esfuerzo de los provinciales para acomodar
su propio Dzrecho al Derecho romano: pero. s'n embargo, surge aqui
otro hecho de gran interés: Araxcg1o Ruiz ha comprobado que la claun-
sula estipulatoria se halla en los papiros desde el 213 al 220: luego
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existe un pequefio periodo en el que la cliusula desaparece, y desde
septiembre del 221 vuelve a encontrarse de nuevo en toda clase de
documentos. Ello hizo pensar en que tal clausula, debida quizas al
principio a la simple inicativa de-los notarios provinciales, {uera mas
adelante impucsta por alguna disposicién de un emperador, acaso He-
liogabalo.

x K K

Basten estos ejemplo. para ilustrar los dos fenémenos que hemos
contemplado, a saber:

1. El proposito centralizador de los emperadores. a par‘ur de
Alejandro Severo (222), de imponer la aplicacion del Derecho roma-
no en las provincias.

2. La resistencia de éstas a abandonar sus instituciones juridicas
propias.

* %k X

3. Pero todavia es necesario anotar un tercer fendémeno singu-
larmente interesante. De este forcejeo entre el Derecho romano de
la metrépol’ y los distintos derechos provinciales no salié ninguno de
ellos vencedor; ninguno de estos manantiales juridicos fué capaz de
cegar al otro. Lo que sucedio fué que se mezclaron los cauces, y.
como resultado de esta mezcla, el Derecho romano aplicado en las
provincias se dejo influir por los derechos provinciales, pasando a
formar lo que desde BRUNNER se denomina Derecho romano vulgar,
y por su parte los derechos provinciales se dejaron también influir por
el Derecho romano, desnaturalizindose y perdiendo sus esencias pro-
pias.

Por mas que sea del maximo interés el estudio de este fenémeno,
nos es imposible detenernos en él; nos limitaremos tan sélo, como en
los anteriores, a poner algunos ejemplos ilustradores.

Tomando a Egipto como paradigma en el estudio de los derechos
de las provincias orientales helenizadas, los papiros nos revelan curio-
sas desviac'ones del Derecho romano aplicado en él: asi, por ejemplo,
esclavos capaces de tener bienes propio:. mujeres nombradas tutores;
la sustituciéon vulgar contenida en el famoso testamente de Longinos
Castor se aparta de las normas puramente romanas para aproximarla
al Derecho griego; asimismo. la figura del ejecutor testamentario que
en este testamento aparece no tiene raigambre romana. Afiddase, en
el campo de los Derechos reales, la admisién de dist'ntos medios que
suplen la exigencia de la entrega efectiva de la cosa, es decir. 1a tra-
ditio ficta, y en la esfera de las obligaciones, la degeneracion de la
stipulatio, que va progresivamente cargando su peso en-el documen-
to. primero redactado a fines simplemente probatorios, para atest guar
un contrato verbal realmente celebrado. v que después alcanza tal va-
lor que la existencia de la escritura hace presumir en todo caso qu: la
estipulacion se celebrd, a menos que se demuestre la ausencia de una
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de las partes en ¢l lugar en que re contrat) el dia en que se dijo que
la stipulatio {ué realizada. Inversamente, el Derccho grecoegipcio se
desnaturaliza y admite instituciones romanas que le eran extrafias; asf,
la patria potestas como poder del pater, en oposicion al caracter tui-
tivo y tutelar que era propio de aquel Derecho, en el que se extinguia
a la mayor edad de los hijos; la emancipacion rommana junto a la apo-
kerixis local (expulsidn del hijo), etc., etc. En el campo de los Dere-
chos reales y de las obligaciones, las desviaciones del Derecho greco-
egipcio son menos profundas y se aprecian tan solo en la utilizacion
pura y simple de negoc1os juridicos romanos que eran desconocidos
del Derecho grecoegipcio, como. por ejemplo, la compra con entrega
efectiva de la cosa, €l depésito con plazo de devolucton, la ocesion de
créditos, etc. etc.

En general, puede decirse que sdlo quedd incolume en ambos De-
rechos la parte relativa al Derecho de famil'a, excepto algunos ca-
sos como ¢l de la wzpvyy griega, que influye en la dote rcmana, y el
de la desaparicion del matrimonio entre hermanos. propio dei Dere-
cho egipcio.

Por lo que a Occidente se refiere, ecta intercomunicacién entre el
Derecho romano y los Derechos indigenas, es mucho mas dificil de
precisar por la escasez de las fuentes. Frente a la extraordinaria
abundancia de papiros ‘que nos iluminan sobre las provincias greco-
orientales, y muy en especial sobre el Egipto romano, en Occidente
sé.o disponemos del Cédigo de Eurico, y la lev romana visigothorum,
en especial en la interpretatio sobre las Sententiae de Paulo, ¥y en el
Epitome de Gayo. Sobre estas fuentes, Levy ha intentado rastrear
el curso de los dos fendémenos que hemos sefialado en Oriente. Como
ejemplos de desnatural’zacién del Derecho romano aplicado en pro-
vincias, anotaremos el procedimiento para la emancipacién de los hijos,
qu= aqui se realiza por tres tradiciones sucesivas ante la Curia y siete
te.tigos, en vez de las tres mancipaciones romanas; la superacion ra-
pida de la dualidad de s'stemas sucesorios y el predominio de la basada
en los lazos de sangre. En general, es curioso observar que la evolu-
cién del Derecho clasico al postclisico se acusa mucho mas acelera-
damente en Occidente que en Oriente. En cuanto al segundo feno-
meno, es a saber, el influjo que el Derecho romano hube de ejercer
en los Derechos indigenas. nos encontramos con un hecho digno de
resaltar ; en efecto, aparecen en Occidente una serie de principios ju-
ridicos nuevos que no pueden reputarse ni romanos, ni indigenas. ni
germancos, ¥ que probablemente obedecen a una evolucion juridica
auténoma, nacida .acaso de la practica de los Tribunales y que en-
troncan quizas con antiguas costumbres ibéricas y galas que pervi-
vieron después de la conquista por Roma. Sirva de ejemplo lo que
sucede con la compraventa; la compra oral solo tiene fuerza obligato-
r'a cuando sz ha pagado el precio, al menos en parte; asi pues, sin
pago del precio no existe compraventa. En cambio, en Oriente, la falta
de pago del precio impide la transmisién de propiedad, pero no afecta
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a la validez del contrato consensual. Otro tanto de interés, nos ofrece
la configuracién juridica del préstamo de dinero: en Occidente cons-
tituye una categoria intermedia entre el nutfuo y ¢l comodato, y re-
cib: la denominacion de ‘“‘commodare pecunivm’, Basten solo estas
dos mue. tras para revelar la autonomia juridica de Occidente.

C) Conciusioncs.

Si abarcamos en una mirada de conjunto el panorama juridico que
acabamos de describir, podremos {ormular las siguientes conclusiones:

1. Roma se enfrentd en dos ocasiones con el problema de la uni-
dad juridica: la primera (antes de la expansién, v coincidiendo con
ella) cuando -urgid la necesidad de regular las relaciones juridicas
entre ciudadanos v extranjeros: entonces dominoé el principo de no
aplicar las normas del Derecho ronmno a los peregrinos; el Derecho
romano ecra un privilegio de los ciudadanos v como tal no era suscep-
tible de ser beneficlado por los que no poseveran tal cualidad. El pro-
blema se resolvid con la creacion de un sistema juridico nuevo, el
Derecho de gente-. que. por sus dotes de sencillez v comodidad. acabd
siendo utilizado por los propios ciudadanos romanos, para regiunar sus
relaciones juridicas v fué absorbido por el ius ciuile romanorum.

La segunda vez que Roma se enfrenté con el problema de la uni-
dad juridica fué después de la Constitucion de Caracala, v entonces,
atin cuando subsistiera ¢l principio de la aplicacion exclusiva del De-
recho romano a lgs ciudadanos, ello no constituy6 tedricamente imipe-
dimento alguno para procurar la unidad por cuanto aquella Consti-
tucion habia extendido la ciudadania a casi todos los stbditos del Im-
perio. En esta segunda ocasion, puss, se tendid a extender la aplica-
cién del Derecho romano a todo el Imperio dominado; a lo que con-
tribuyo. sin duda. la idea de unidad politica. que se habia empezado
a acusar desde que toda Italia estuvo sometida al poder de Roma.
Podria quizas decirse que, salvando el anacronismo, Roma se sintid
nacién primero. Imperio después v procuré que a la unidad politica
sigujera una unidad juridica.

2. Esta unidad no se consiguié sacrificando los Derechos pro-
vinciales en aras dzl Derecho romano. como parecid ser el propdsito
de los Emperadores desde Alejandro Severo a Constantino; diversa-
mente, el Derecho romano sz “provincializ6”, v los Derechos provin-
ciale: se roman’zaron.

Fsta es, en sintesis. la ensefianza que el Derecho romano nos pro-
porciona. Tanto cuando s= intenté una solucién juridica, como cuando
se pretendié una solucién politica, no se cegaron ni se extinguicron
los Derechos extrafios: en ambos casos, se produjo una nueva resul-
tante: en el primero, el Derecho de gentes; en el segundo, esos De-
rechos hibridos v desnaturalizados. que. sin embargo, fueron la base de
toda la evolucion juridica posterior.
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II. El problema del Derecho foral espaiiol

Es de conocimiento vulgar, que en FEspafia v en materia civil
existe una diversidad juridica entre las llamadas regiones de Dere-
cho comiin (Castilla, Ledén, Andalucia, Extremadura. Valencia, Mur-
cia y Asturias) v las que se denominan de Derecho foral (Catalufia,
Aragén, Mallorca, Navarra, Galicia y Vizcaya). .

Esta diversidad tiene una causa historica: rota la precaria unidad
politica del Impetio visigodo. por la invasiéon musulmana, surgieron
un conjunto de nacionalidades que pdseyeron dorganos propios de
creacion. de Derecho y que vivieron segiin normas juridicas peculia-
res. Una de estas nacionalidades {ué Castilla; de tal manera que, en
este sentido, tan foral es el Derecho castellanc como el de todas las
demas regiones.

Circunstancias histdricas, determinadas por la guerra de sucesidn,
fueron causa de que. como medida politica. se publicaran una serie
de disposiciones que afectaron sustancialmente tanto a la subsisten-
c‘a de los drganos de la creacién del Derecho foral, como a la vigencia
de este mismo.

Asi, los Fueros de Aragdn y de Valencia, fueron abolidos por el
Decreto de 29 de junio de 1707, atenuado para Aragdn en 3 de agosto
de 1711; el Decreto de nueva Planta de 16 de enero de 1716, ciega
las fuentes juridicas de Catalufia v Mallorca. pero respeta la vigen-
cia de su derecho local. En suma, puede decirse que antes de la Codi-
ficacién, subsistian en Espafia como Derechos forales vigentes. los
de Catalufa. Aragdén, Mallorca, Navarra, Vizcaya y Galicia. No es
nuestro proposito trazar un esquema de las vicisitudes por las que
ha pasado el problema foral en Espafia: tan sdlo queremos formular
algunas observaciones paralelas a las que formulamos con respecto al
problema de los Derechos provinciales romanos en relacién con el
Derecho de la metropoli. Y estas observaciones son:

1. El problema del Derecho foral, no debe ser tratado ni plan-
teado desde un punto de vista politico, sino juridico. La observacion
debe tener validez, tanto respacto del legislador, como respecto de los
habitantes de las regiones forales. No es admisible que la existencia
de diversidades juridicas entre diferentes regiones de Espafia pueda
servir de base a banderias politicas que atenten contra la superior uni-
dad de la Patria comin. Pero tampoco es licito que invocando como
argumento Gnico la necesidad v conveniencia de lograr esa unidad
politica, se relegue a segundo término el problema juridico que en-
trafia la subsistencia de esa diversidad de normas de Derecho.

Cuantas veces, en el curso de nuestra Historia. se ha tratado ds
resolver el problema del Derecho foral de:de un punto de vista poli-
tico, no se ha logrado otra cosa que aumentar el confusionismo. que-
dando intacta la cuestiéon fundamental. Las medidas centralistas del
siglo xvii1 no lograron la unificaciéon juridica, v los Derechos fo-
rales continuaron subsistiendo. aun cuando se cegaron lo: 6rganos



1342 Uvrsicing Alvarez Sudrez

legislativos de su creacion. La solucidén intermedia y poco satisfuc-
toria del art. 12 del Codigo civil, sufrio un embate con el lListatuto
de Catalufia, republicano. Y arrastrados por el juego de la politica,
surgicron violentos defensores de los Derechos forales en aquel tiem-
po, esgrimiendo las diversidades juridicas como hecho diferencial en
que basar apetencias separatistas.

De nuevo el Movimiento Nacional volvié a poner las cosas cn su
anterior estado por varias leyes derogativas; y los Decretos de 23 de
mayo y Orden de 24 de junio de 1947, producidos después del Con-
greso Nacional de Derecho civil de Zaragoza, pretenden llevar a sus
altimos resultados la solucién del Coédigo civil, mediante la redac-
cién de un “Cédigo civil general para Espafia” considerandose como
primera etapa del mismo la compilacién de las instituciones forale .

Por fortuna, pues. nos hallamos ante un momento en el cual ia
idea poiitica de la unidad patria, que felizmente constituye una =
las esencias de nuestro actual régimen, y que late en la conciencia de
todo buen espafiol, no se interfiere ni turha el problema de la subsis-
tencia de los Derechos forales. ,

2. Estamos, pues, ante la necesidad de abordar el tema en el
verdadero terreno en que debe plantearse, a saber, el terreno juridico
estricto. Y va en este campo, creemos que pucden ser utiles algunas
ob.ervaciones deducidas del total contenido de esta conferencia, a
saber:

a) Los habitantes de las regiones de Derecho foral, deben com-
prender las ventajas que encierra dentro de si la existencia de un
solo ordenamiento juridico que rija todas las relaciones de Derecho
que sz produzcan en el seno de una nacién organizada unitariamente.
Paises europeos que po.eian radicales diversidades juridicas dentro
de si, como Alemania, Italia y Suiza, han sabido superarlas creando
Cédigos civiles que const’tuyen modelos dignos de ser tenidos en
cuenta. El ejemplo que nos ha ofrecido el Derecho romano revela
que cuando se ponen en contacto ordenamientos juridicos distintos,
se produce un fenomeno de interpenetracion que acaba por diluir los
rasgos diferenc’ales de las instituciones y termina creando una resu:-
tante nueva, que si peca de falta de pureza en sus lineas historicas,
viene en cambio repleta de espontaneidad y de ansia unificadora. No
est‘men, pues. los foralistas como ultraje insoportable el deseo de
situar las diferenc'as dentro de limites prudentes; reflexionen ellos
mismos que nada puede ser mdis ventajoso al porvenir juridico de
sus instituciones, v al interés general de la Patria, que enfrentarse
con sinceridad v buena fe ante sus propias diversidades locales; re-
coger aquellas que de verdad estén vigentes en la conciencia social
de sus vecnos y en la vida corriente del trafico, y olvidar aquellas
otras que solo sean un amado recuerdo histérico en aras de este ele-
vado ideal de la unidad juridica. Buscar mas lo que a todos pueda
unirnos, que lo qu= pueda separarnos. Y aplicar extremadamente este
principio a aquellas instituciones fundamentales que, como la fam'-
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lia, const’tuyen la base mas solida del Estado. El legislador ha dado
muestras en lispafia de este criterio; y en la Ley de Bases de 1888
1o se vacild en admitir como Derecho comiin normas juridicas de
Derecho foral, como en materia de servidumbres (base 13.%), en el
testamento olografo (base 15.%), en las legitimas (base 16.%). en el
usufructo del viudo (base 17.2) v en los pactos con ocasiéon del ma-
trimonio (base 22.2). Y no ha habido resistencia alguna por parte de
los habitantes de las regiones de Derecho comun para aceptar y asimi-
lar esas normas juridicas de raigambre foral.

De igual manera no deben encontrar resistencia en las legislaciones
forales las soluciones de Derecho comun que se juzguen merecedoras
de tener vigencia general en toda la nacién; siempre y cuando, natural-
mente, no se opongan a instituciones esenciales arraigadas profunda-
mente en la entrafia de los territorios forales,

Si de buena fe buscamos todos los puntos de coincidencia, con res-
peto para los de discrepancias solidamente fundadas, el problema foral
podra resolverse sin dafio para nadie, y con provecho para la unidad
juridica de la Patria.

b) Junto a esta observacion dirigida a los habitantes de los terri-
torios forales, quiero formular otra dirigida al legislador. Laa Hi.toria
nos demuestra, como ha podido desprenderse de esta conferencia, gue
los ordenamicntos juridicos son organ‘smos con vida propia, dotados
de energia bastante para sobrevivir a imposiciones arbitrarias del le-
gislador. Pese a la voluntad de los emperadores romanos, los Dere-
chos provinciales pervivieron. Pese a las disposiciones del siglo xviii,
que antes citamo., subs’stieron en Espafia los derechos forales. Y ya
no sélo respecto de aquellas instituciones fundamentales que viven de
un modo consustanciai en la conciencia del pueblo, sino incluso res-
pecto de s'mples habitos, que apenas merecen el calificativo de costum-
bres juridicas, pero que resulta dificil desarraigar de la entrana popu-
lar. Asi, por ejemplo, es sabido que en Aragon, a falta de Notario. o
si hay certeza de que no llegara a tiempo, puede autorizar un testa-
mento el Parroco del lugar del otorgamiento, o quien canonicamente le
sustituva; y también tiene facultad para autorizarlos cualquiera de los
Capellanes o Pasioneros del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia. o
Provincial de Zaragoza respecto de los que otorguen los enfermos asi-
lados en él. Pues bien: en 27 de ociubre de 1863, ¥ a consecuencia de
una consulta formulada por el Registrador de la Propiedad de Zara-
goza. se dictéo una R. O. en la que se declaraba, de conformidad con
el parecer del Regente de la Audiencia, qie habiendo quedado aboli-
dos por la Lev del Notariado tales privilegios. procedia que los testa-
mentos de ese modo otorgados se elevaran a escritura publica para ser
documentos inscribibles: a pesar de ello, siguieron otorgandose esos
testamentos : v el legislador espaiiol. deferente en extremo con las cos-
tumbres forales. les ha otorgado validez en el art. 22 del Apéndice
de! Derecho foral aragonés.
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Quizas en este punto ha sido exagerada la comprension del legis-
lador: porque. a nuestro juicio, para que una institucion foral deba
prevalecer frente a las normas de Derecho comtin, ha de rcunir dos
esenciales requisitos : que permanezca viva de un modo claro e incontro-
vertible en la conciencia del pueblo, v que sea una institucion fund:-
mental, cuya modificacion o supresion produciria hondas perturbaciones
«n la vida normal del territorio donde rig>. En este punto, pues, yo
erijo a la costumbre local como eje y base de los Derechos forales; dis-
crepo asi de mi antiguo discipulo y hoy admirado compaficro, Alvare
d'Ors, que reduce la costumbre a “una simple memoria de ciencia ju-
ridica”. y funda “la auténtica vida del Derecho foral, no en la exis-
tencia de una determinada costumbre, sino en la ex’stencia de una es—
pecifica ciencia del Derecho”. Discrepancia que no seria, por lo demas,
mantenida si el ilustre romanista volviera sus ojos al punto de partida
de que él mismo arranca, en €l estudio donde se contienen las fra:es
recogidas. Porque, en efecto, al referirse al quehacer juridico y a la
verdad que persigue. dice muy bien que ésta no es una verdad abhstracta,
sino “wuna verdad que solo puede ser entendida en su realidad, en la
nmdsma conesxién humana en que se requiere’”; y. en consecuencia, la
‘nvestigacion del jurizta no se puede desarrollar en la soledad, sino al
contacio de la patologia vital de la sociedad, y al calor de las realida-
des sociales. A lo que yo entiendo, ésto sélo puede querer decir que la
realidad juridica es anterior al saber juridico, y que el Derecho nace en
la vida social antes que la ciencia del Derecho. No creemos, pues, que
la subsistencia de los Derechos forales dependa de que en sus regiones
exista o mo una ciencia juridica poderosa; estimamos, mas bien, que
tal ciencia ha existido con mayor vigor en unas regiones que en otras,
prec’samente porque su Derecho foral estaba mas desarrollado, era
ma: extenso v se hallaba arraigado con fuerza superior en la con-
ciencia social. Por lo demds, la Historia demuestra que el papel de los
jurisconsultos en los territorios forales fué predominantemente de
simple caricter compilatorio. ILas fuentes del Derecho foral fueron
fundamentalmente costumbres. leves dictadas por sus propias Cortes,
jurisprudencia de sus Tribunales y privilegios de monarcas. Durante
la Edad Media, la ciencia del Derecho, tanto en Castilla como en los
territorios forales. giraba en torno del Derecho romano: v, sin em-
bargo, esta circunstancia no influyé de modo esencial en la subsistencia
de los Derechos locales.

Estimo. pues, que la verdadera piedra de toque para apreciar la
subsistencia actual de un Derecho foral, es el arraigo que tenga en la
conciencia colectiva de la region. revelada por costumbres juridicas.
La obra de sus jurisconsultos debe orientarse a la contrastacién v fija-
cion de tales costumbres. Y cuando esto se logre, y animados de] mzjor
espiritu, sera la hora en la que. laborando con el legislador podamos
fundir la diversidad en la unidad: sabiendo todos que hoy. en la supz-
rior entidad de la madre Patria. todos los Derechos forales son t2n:-
bién, v no pueden dejar de serlo. espaitoles.



Para la elaboracion de una doctrina general
de los principios del procedimiento

VICTOR FAIREN GUILLEN

Catedrético de Derecho Procesal
en la Universidad de Santiago

"Si se pretende acercarse a la elaboracién dogmatica de una parte
general del Derecho procesal, es preciso, ante todo. ir deslindando
su dmbito de aplicacién. No vamos a incidir aqui sobre las opiniones
de diversos autores en pro y en contra de su viabilidad; nos limita-
mos a continuar nuestra labor de ensayista examinando la posibili-
dad de extender esta construccion (1) a la técnica de la actividad pro-
cedimental (dindmica de la actuacion procesal).

Forzosamente hay que llevar a cabo la labor de preparar una par-
te general del Derecho procesal comenzando por relacionar los pun-
tos mas afines entre proceso civil y penal, para ir después examinando
en sus linderos las posibilidades de inclu’r o no otras materias en di-
cha parte [ya que no olvidamos que forzosamente ha de tener un
contenido limitado (2)]; uno de tales puntos, derivado del caricter
justicial formal de ambas ramas procesales (3), es el de los principios
que informan a ambos procedimientos, cuestion que durante tiempo
ha s'do caballo de batalla de algunos autores (4) para separar a los
dos procesos, sin enterarse de que la técnica instrumental es un efec-
to, pero no una causa. Por ello se hace necesario examinar su natu-
raleza y correlatividad.

(1) Un trabajo nuestro titulado ~Ensayo sobre la posibilidad de incluir la
doctrina general de los recursos en una parte general del Derecho procesal” lo
tenemos entregado para su publicacién a la “Revista de Derecho procesal”.

(2) Cir. Cagxervrrt, Sistema del Diritio Processuale Cizile, Padua, 1936,
t. I. pags. VI v ss.; Broxpi, Alcuni rilievi swlla posizione dogmatica del Pubbli-
co Ministero agente, “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1930. 1, 208, nota.

(3) Cfr. GoLpscEMIDT, Derecho justicial material (trad. espafiola G. Gros-
saxN), “RDPArg.”. 1V, 1046, pags. 5 ¥ ss.

(4) Cfr., p. e. FLORIAN, Elementos de Derecho pracesal penal, trad. espafio-
la Prieto Casiro, Barcelona, 1934 pag. 21; cfr. también bibl. infra.
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Antes de entrar en el fondo de la materia que nos va a ucupar,
es preciso considerar aqui un pensamiento sobre las diferenc as entre
proceso civil y penal que por afectar a un enfoque de cicrtos princi-
pios que rigen Ja actividad procesal. pudiera influir de sobremanera
sobre las posibilidades de una doctrina general comun de d.chos prin-
cipios procedimentales. Se trata de la concepcidn de GOMEZ OrBa-
NEJA, v su interés es tal que nos creemos en caso de transcribirla (3):
Dice este Profesor (6) que “En el proceso civil, la resolucion defin’-
tiva o de fondo se distingue netamente por su materia de las re olu-
ciones llamadas interiocutorias que se van sucediendo a lo largo dei
pleito: hasta el momento de dictar aquélla, el juez sélo ha ido apli-
cando normas procesales; en la sentencia final, juntamente con las
reglas procesales que marcan los requisitos y la forma de la senten-
cia m'sma en cuanto acto del proceso, el juez pone por primera vez
como base de st declaracidn la regulacidn sustantiva. Podria decirse
graficamente que si no fuese porque el Cédigo civil (o el de comercio
o eventualmente otras leye. privadas especiales de caracter material).
contienen buen ndimero de preceptos de naturaleza procesal, verbi y
gracia, jos referentes a la prueba, o que el derecho procesal hace
suyos, conto los relativos a la capacidad de las partes, representacidn.
etcétera, el juzgador no tendria necesidad de abrir esos cuerpos le-
gale, hasta el momento de sentarse a preparar y extender la senten-
cia de fondo; todos los preceptos que marcan la admisibilidad del
proceso v.las condiciones y efectos del acto de procedlmxcnto hasta
1legar a la sentencia final, son preceptos procesales Los “‘presupues-

del proce.o y de la sentencia quedan asi netamente separados
de la sentencia en el sentido pedido por el actor, o sea de las condio-
nes de existencia de la accién”.

“Otra cosa muy diferente ocurre en Ja causa penal, donde las
condiciones de penalidad pueden confundirse en el funcionamiento pro-
cesal con las condicione; de admisibilidad del proceso o presupuestos
procesales. Para que el proceso pueda seguir adelante y abrirse el juicio
(en las causas por delito) no basta que se den las condiciones pura-
mente formales; es preciso que concurra a la vez la posibilidad al me-
nos de la existencia concreta de unos supuestos de derechos sustanti-
vos, o sea de aquellos supuestos de hecho de que el derecho penal mate-
rial hace depender la consecuencia que es la pena.”” Y termina diciendo
que “Mentras que para obtener una sentencia civil de fondo no es ne-
cesario, no ya tener accién, sino ni siquiera mostrar la mds minima
posibilidad o apariencia de ella, para que haya juicio y sentencia penal
(absolutoria o de condena) es indispensable que exista una base de acu-
sacion, determ’nada a la luz del derecho sustantivo™.

(3) En nuestro intento de refutarla parcialmente, tratamos t;.mblen de ha-
cerlo con otras de contenido analogo.
_6) En sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil do 1y de s p-
tiembre de 1822, t. 1 Barcelona, 1947, pags. 35 y s.
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Para nosotros. esta posicion resulta de una inaplicacion parcial de
una faceta de la {undabilidad (7) de los actos procesales de peticion en
nuestro ordenamiento procesal civil,

Creemos que para obtener una sentencia civil de fondo, es necesa-
rio mostrar anteriormente una posibilidad o apariencia de la existencia
del derecho; es preciso evidenciarlo (8). Esta apariencia, segtin nues-
tra Lec., ha de ser fundada: en efecto. la dcmanda ha de reunir cier-
tos requisitos que muestren “prima facie”—permitasenos utilizar esta
expresion en sentido amplio—la evidenc’a de la certeza de su contenido;
ha de estar facticamente sustanciada (g) v juridicamente fundamenta-
da (art. 524), aportandose ademas con ella los documentos en que el
actor funde su derecho (art. 504). so pena de preclusién v de no tenerse
en cuenta tales documentos si se presentaron tardiamente (10).

La faita de inclusiéon de los hechos en la demanda. constituye un
defecto para su admisibilidad (por faltarle la fundamentacion), ya que
ello la torna inconcluyente (11). Y la “concluencia™ de la demanda, es
una condic’on de su fundabilidad (12). Es decir, el defecto de funda-
mentacién factica de la demanda. asi como la juridica produce la inad-
niisibilidad de la misma, pero la razén de esta inadmisibilidad no es
formal, sine de fondo. Lo que ocurre es que tal falta se valora en nues-
tra Lec. como formal. De aqui el error en el que se puede caer, por
defecto de la regulacién de una repulsa de la demanda “in limine” en
nuestro proceso civil. El problema paralelo en el proceso penal—el de
la “inadmisibilidad”—de la querella por no ser constitutivos de delito
los hechos que en ella se relacionan (art. 313 de la Lep.). ha sido mas
estudiado, pero en ambos casos es idéntico fundamentalmente.

Por otra parte, estamos de acuerdo con GUasp (13) en que el que
el juez no examine ni valore los documentos presentados tardiamente

(7) Terminologia de GoOLDSCHMIDT en obras que citamos infra.

(8) Muy interesante sobre este punto, p. €., WAacH, Der Rechisschu zans-
priuch, “ZZP". 42, pags. 1 y ss.; también GoLpsCcHMIDT, en Derecho Justicizl
material, cit., loc. cit.

(¢) Ya que nuestra Lec. se atiene a la doctrina de la sustauciacién. Sobre
este punto. cir. nuestra monografia, que publicard en breve el Instituto Nazcic-
nal de Estudios Juridicos sobre “La transformacion de la demanda en el pro-
ceso civil”, en varios loc.

(10) Cir. Guase, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, t. 11, pagi-
na 101, v La presentacion de documentos en los juicies de wmayor v wmi-nor
cuantia, en “RDPr.”, I (1045). pags. 77 v ss.; GoLpscaMIpt, Teoria gencral del
sroceso, Barcelona, 1936, pag. 130.

El primer autor cit.. tampoco zcepta los puntos de vista de Goxmez Orea-
~EjA. basindose en alegaciones semejantes a las que aqui se hacen (Cfr. en su
recension a los "Comentarios™ cit. de este autor, en “RDPr.”, 1947 (III),
paginas 352 y s.).

(11) Cir. GoLpscaMipT, Teoria gemeral del proceso, cit.. pag. 114; Der
Prosess als Rechislage, Berlin, 1925, pags. 416 y ss.

(12) Cfr. GoLpscuMIDT. Teoria, cit. pag. 114; Der Prozes uols Rechts-
lage. cit.. loc. cit. )

t13) Cir. Gruaspe, loc. cit, en nota nam. 10.
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en el moniento preciso, no es por falta de admisibilidad, s‘no de fur-
damentacion.

De todo esto es motivo la extraordinaria importancia que en nues-
tro proceso civil-—como descendiente del proceso del Derecho comiin—
tiene la doctrina de la sustanciacién (14); sin ella no hay demanda en
nuestro proceso civil. Y la necesidad de sustanciarla demuestra que
precisa que el actor evidencie una posibilidad o apariencia de “tener
accion’ ; esto es, lo contrario que dice GOMEZ OrBaNEJA. También la
necesidad de presentar los documentos en que el actor funde su dere-
cho juntamente con la demanda nos apoya como argumento, ya que
contribuven a dar base a la evidencia de derecho lesionado que en la
demanda se muestra. Y por dltimo, la preclusién que obra sobre los
documentos no presentados temporaneamente, v la repulsa de la de-
manda por falta de los requisitos previstos en el art. 524 de Ia Lec. (14
bis) (entre ellos, la sustanciacién factica) nos muestra, en el proceso
civil, un desarrollo escalonado por la concurrencia de requisitos no so-
lamente formales. sino materiales.

Es este “escalonamiento”. en la constitucion del proceso.penal, otra
de las bases de GOMrz OrBANEJA para distinguirlo del civil, Dice este
ilustre Profesor que “a diferencia del proceso civil, que se constituye
de una vez y definitivamente, con unos limites objetivos y subjetivos
inalterables, mediante la presentacién de la demanda, el proceso penal
se desenvuelve escalonadamente” (13). _

TUnicamente partiendo de una comparacion de nuestras dos leves
procesales fundamentales puede legarse a tal resultado. Basta para
mostrar como el proceso también en su desarrollo civil se.desenvuelve
escalonadamente, la aceptacién por doctrina v legislaciones progresi-
vas. de la posibilidad de alterar la demanda (16); si confrontamos estos
Codigos procesales con la Lev de Enjuiciamiento Criminal, no nos
sirve la argumentacion de GOMez ORBANEJA; de ahi que la diferencia
que alega. lo sea Gnicamente por razén de nuestro defectuoso ordena-
miento juridico, que no admite la transformacion de la demanda en el
proceso civil con consecuencias desastrosas para los intereses de la ad-

(14) Cir. Vox BAYER. ["ortrige iibcr den gemeinem ordentlichen Civilpro-
zess, 8.* ed., Munich, 1858, pag. 527. con bibl. alli cit.;: BoLLINGER, Zur KRevi-
sion der Lehre von der Klaginderung, Zirich, 1886, pig. 19; HELLWIG. Sysiem
des deutschen Zwllpro sessrechis, Leipzig, 1912 (I). pig. 300; mas bitl en
nuestra monografia “La transformacién de la demanda” cit.

(14 bis) Cir. Guase, Comentarios, 11, 245; Priero CasTRo, Derecho Proce-
sal civil, t. 1, Zaragoza, 1946, pags. 263 ¥ s.

(15) Cir. GoMez Orpangjs, Comentarios, cit., pag. 37. Es preciso cfr. todo
el desarrollo de este interesante punto que el autor lleva a cabo.

(16) « Cir., p. e.. el § 284 de la “ZPO.” alemana; el § 482 de 1s au trizea.
La bibl. sobre la transformacién de la demanda es muy extensa: en nuestra
monografia va cit. estara incluida. al menos en una gran parte: citiremos
aqu’ solamente para Alemania (derecho vigente después de la guerra) ScHON-
KE. Zivilprozessrecht, Karlsruhe, 1047, pags. 162 y ss. y para Austria. WoLFr,
Grundriss des osterreichischen Zi 'Irro::e's:rum: Viena. 1947, 2* ed. pags. 279
Yy ss.
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ministracion de justicia y de las partes (17). Tratase asi, pues, de un
caso como el que tratabamos antes; su base, un defecto de la Lec.; y
no se puede partir de tan pequefia base para valorar las diferencias en
general del proceso civil y penal.

La d:ferengia indicada por GOMEZ ORBANEJA existe, pero no es tan
profunda como cree; cierto es que en el proceso penal espafiol es mas
rigida que en el civil la necesidad, al iniciarlo y continuarlo, de demos-
trar una evidencia de derecho lesionado; pero esta exigencia. también
en lo civil, rebasa el ambito de lo formal, por aceptarse en la Lec. la
doctrina de la sustancacion, sea cual {uere &l momento en que se pro-
duce, por ser necesaria (18).

Los resultados de incumplir esta exigencia, son distintos en nues-
tros procesos civiles y penales, pero sélo técnicamente. Si en el pro-
ceso penal es necesario para incoarle y continuarlo exponer la posibi-
lidad de la concurrencia de unos supuestos de derecho sustantivo
(penal) (19), v si tal posibilidad no se muestra, se produce, bien en su
momento, Ja desestimacién de la querella por no ser constitutivos de
delitos los hechos, o bien el sobreseimiento libre, en el proceso civil; lo
que ocurre es que a falta de sustanciacién de la demanda se dicta una
sentencia absolutoria sobre el fondo. La identidad de los efectos del
sobreseimiento libre y de la sentencia civil el cuanto a la reiterabilidad
del proceso, muestran que el camino seguido en ambos procesos es
dnicamente distinto en su parte técnica (necesidad de llegar en el
proceso civil hasta el tramite de sentencia enfrente de la posibilidad
de repeler la querella o sobreseer libremente en el proceso penal) (20).
La diferencia fundamental es que en el- proceso civil "“hay menos
escalones” que en el penal; pero que también los hay. lo demuestran
las anteriores consideraciones. '

En resumen, v como veremos después, la diferencia a que nos re-
ferimos, enfocada desde el punto de vista que a este trabajo afecta,
se deduce de una diferente importancia de la entidad de los intere-
ses que obran en el proceso civil y en el penal; de ahi que los “‘escalo-
nes”, a través de los cuales se desarrollan ambos procesos, sean dis-
tintos en el momento procesal y en el espacio; pero su simetria con-
ceptual es la misma. Y solamente a través de un estudio muy cuida-
doso de la entidad de los intereses que entran en conflicto en ambos
procesos podra llegar a formularse estructuradamente el concepto de
la diferencia entre los mismos, ¥ como consecuencia, de la causa de

(17) En cuanto a la demostracién del grave error del art. 548 de mues-
tra Lec., también en dicha monografia se encontrard. asi como su base racional
derivada de una valoracién de los diferentes intereses que en el proceso se
encuentran.

(18) Cir. en general sobre tal necesidad NikiscH, Der Streiigegenstand im
Zivilprozess, Tubingen, 1035, pag. 69.

(19) Cir. GoMez ORBaxEeJs, Comentarios, cit.. 1. paz. 36.

(2z0) En cuanto a la desestimacién de la querella por no ser. los hechos
constitutivos de delito, produce como eiecto el que no se admita otra nueva
sobre los nysmos hechos (T. S.. S. de 10 de marzo ¥ 20 de abril de 19061.



1350 Victor Fairén Guillén

la varicdad de los principios que informan la téenica procedimental
de aquéllos (21).

Visto como en ambos procesos existe una dindmica procedimen-
tal dirigida en sus diversos tractos o escalones a los mismos objetivos
instrumentales, pasemos a considerar las diferencias de los principios
que tigen esta dindmica en cada caso. )

Para nosotros, es la diferente consideracion y entidad, segin las
normas legales debidamente integradas del interés que se cvidencia
como lesionado en las peticiones que abren los procesos—y que segitin
sea su titular la comunidad o el individuo determina la indisponibi-
lidad o disponibilidad de los derechos por éste—, lo que produce la
aparicién y diferenciacion de dos series paralelas de principios pro-
cedimentales (22).

Un predominio de la actuacién directiva y de las facultades del
juez en el procedimiento, nos conduce al llamado principio oficial (23).
Por el contrario, un predominio. un “dominium litis” de las partes,
origina el principio dispositivo, ambos considerados en sentido lat.

(21) Cfr. Heck, Jurisprudencia de intereses, trad. esp. GoxzALez FEnwri-
cGEzZ, en “AAMN, t. IV V1048), passim; id.. Die Leugnung der In eressen-
jurisprudens durch Hermann Ysay, en Archciv. Pr., vol. 17 (nueva serie),
1933. pags. 47 ¥ sS.

Fste método nos ha dado buenos resultados hasta ahora en nue:tro trabajo;
hallamos superiores sus ventajas a sus desventajas, sobre todo habida cuenta del
estado de los estudios juridico-procesales en Espaha.

(22) Cir.. p. €j.. SCHONKE, Zivilprozessrecht, cit.. pags. 41 y ss.; CaLaMan-
DREI, Istituzioni di Diritio Processuale civile, Padua. 1944, 1, 186; GOmez Or-
BaNEjA, Comendarios, cit,, pag. 35; Priero Casrtro, Cuestiones de Derccho Pro-
resal, Madrid, 1047, pags. 200 ¥ ss.

Hemos de hacer notar que la bibliografia a que nos remitiremos de aqui en
adelante puede parecer excesiva dada la escasa amplitud del tratamiento del
tema: de ahi que quizds se nos acuse de “cientificista”, térming utilizado por
MarsSON pira designar—muy certeramente—a los truquistas de la ciencia. Si
ce pretendiese solamente hacer una exposicién de los principios del procedi-
miento, quizds estuviese justificada esta acusacion; pero como se vera. se trata
de elaborar una doctrina general sobre los mismos; de ahi la necesidad de con-
sultar las opiniones de los autores que nos favorecen, ¥y en cuya auforidad nos
apovamos. Una lectura de las obras que citamos puede ser mucho mas fructi-
fera que este ensavo, v demostrar con ello la necesidad de recurrir a otras
autoridades. Y en altimo término, como reaccién contra hechos—perfectamente
calificables—que se producen, estimamos que es preferible decir, aunque ello
sea farragoso v pueda llegar a enojar. cuales son las fuentes de nuestras pro-
ducciones, que no indiscriminar las ideas propias de las ajenas ocultandp celo-
samente el origen de éstas.

(23) Tal es el caso cuando se discuten derechos substraidos a la disponi-
bilidad por las partes (Cir.. p. e., ZaszvecH1, Dirtto Processuale civile, Milan,
1046. 1. pags. 348 ¥ ss.: GULDEXER, Das schweiserische Zivilprozcssrecht.
Ziurich. 1047, pag. 110; CALAMANDREL Linee fondcmentali del processo civile
inquisitoric en ~Studi in onore di G. Chiovenda”. 1927, pags. 134 ¥ Ss.;
FritzscuE. [ ahrheit und Liige im Zivilprozess, Ziirich, 1921, pags. 28 ¥ ss.;
GoLpscHMIDT. Problemas juridicos 'y politicos del proceso penal, Barcelona,
1935 arg. pags. 73 ¥ ss.
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De estos dos principios fundamentales surgen otros derivados a cuya
exposicion pasamos.

La vigencia del principio oficial puro determina que el proceso
pueda ser incoado por decisicn del Juez (principio de incoacion de
oficio) sin necesidad de actividad postulatoria de las partes (lo que
haria aparecer el principio de incoacién a instancia de parte) (24). Ri-
giendo el principio oficial, el Juez aportaria el material del proceso
por iniciativa propa (instruccion oficial en la fase instructiva del
proceso) ; mientras que si dicha tarea queda encomendada a las parte,
aparece el principio de colocacion formal de una frente a la otra—prin-
cipio de contradiccion—haciendo ambas aportaciones de imaterial fac-
tico v juridico. justificando :us peticiones, formulando sus conclusic-
nes y combatiendo las de la parte contraria, y reduciendo al Juez a
aplicar un supuesto de derecho a lo por ellas alegado, sin posibilidad
de intervenir en la reunion de los hechos necesarios (24). De tal toma
de posiciones de las partes (25) se deduce la aparicion de la carga de
la prucha.

De tener el Juez amplias facultades en la {fase instructoria, puede
d'rigirlas a la averiguacién de la verdad material de los hechos (26).
Para ello le ha de ser de un muy eficaz auxilio fa posibilidad de constre-
nir a las partes al cumplimiento de sus deberes, tal como les vengan
impuestos por las normas legales, de cooperacién, de no gravar a la
Administracién de Justicia, de no obstaculizar la labor del contrarie,
de buena fe, de veracidad, de diligencia, etc. (27). Para nosotros. es
discutible si se trata de deberes procesales o de obligaciones extrapro-

(24) Cir. las doctrinas de la sustanciacién y de la individualizacién en nues-
tra monografia “La transformacién” cit.; y también en cuanto a Ia reunion
del material factico, fundamentalmente, STEIN, Das private Hissen des Rich-
ters, Leipzig, 1803; con rei. a las relaciones entre los principios oficial vy dis-
positivo v la ciencia privada del Juez, en pags. 87 y ss.: con ref. a las maxi-
mas de la experiencia. pigs. 74 v ss., y con ref. a los hechos notorics, pagi-
nas 143 y ss.

(25) Sobre el contradictorio. puede verse también. Tissier, Le Cenlenaire
du Code de Procédure civile et les proje’s de réforme, en Rev. Trim. Dr. C,
196. pags. 627 y ss.

Es grande la adecuaciéon del principio de contradiccion al interés del pr:-
ceso—dice STEIN—, por estar coniorme con los intereses que alli se debat n;
entre ambas partes, extraen del material aportado su verdadero meolle, y lo
hacen cristalizar en beneficio de la justicia (Cir. Grundriss des Zwwilprozess-
rechts, Tiibingen, 1021, pags. 28 a 32). También CaLaMaNDREI conforme con ello
si la disponibilidad del objeto del proceso radica en las partes (Cir. Lince forda-
mentali, cit., pag. 140).

(26) Cir. Kiscu, Prizate und Gffentliche Belange in der biirgerlichen Rechts-
pflege, “DR”, 1036. pag. 10; PrupscHER, Uber dic Offiziellmaxime, Berlin
1G22, pags. 32 y ss.

(25) De tales los califica SCHONKE en su Zivilprosessrechts, cit. pags. 5 y
siguientes. Cir. también ExceLmsrpr, Pflichten der parteien zucinander tm Zi-
vilprozess, "DRZ™ 1935. pags. 320 v ss.; FERRARA, Luci ed ombre sul diritto
nuowe (“Innovazione e riforme nella procedura della prova™), Milan, 1924, esp.
pagina 3o.
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cesales, s‘mplemente de Derecho publico, que se ponen de manifiesto
con ocasion del proceso (28), conlo también con otras ocasiones extra-
procesales ; pero, en todo caso, su aplicacion al proceso facilita—como
todo robustecimiento no arbitrario de la autoridad del Juez—una me-
jora de aquel con respecto a los principios del procedimiento; asi, es
evidente que, p. e., el “deber” de diligencia de las partes favorece
(mediante la amenaza de las preclusione:) la concentracion v con ella
la rapidez del proceso (29).

Por el contrario, si son las partes las que pueden dar al proceso
un determinado sentido y direcciéon en el ejercicio de su poder dis-
positivo y de aportacion de materiales por iniciativa propia y no del
Juez, solamente se conseguird la obtencién de una verdad formal con
el tnico fin de poner:ze de acuerdo sobre el conflicto de intereses que
plantearon (30). Vehiculos apropiados para la obtencién de la verdad
material o {ormal, son, respectivamente, los principios de libre apre-
ciacion de la prucba o la apreciacion segun regias legales (31).

En materia de prueba. tiene importancia la progresiva sustitucién
del concepto de carga de la misma, derivado del principio dispositi-
vo, por el derecho de interrogatorio del Juez e imposicién a las partes
(sin consideracion de la antigua distribucién de la carga de la prueba)
del llamado “deber de aclaracién y veracidad” (32) en el proceso ci-
vil: es una muestra mas de las consecuencias del predominic en él del
principio oficial.

Esta tendencia del derecho procesal probatorio hacia la verdad
material, hecha patente en lo civil después de vencer la resistencia de
la antigua escuela procesal liberal (33). viene a ser un argumento en
favor de que la estructura y {funcion de la prueba es la misma en am-
bos procesos; prueba directa e indirecta, historica y critica. testimo-
nio, documento, indicio son ideas fundamentalmente idénticas para

(28) GuLpENER los califica también de obligaciones procesales si bien habla
de “una carga procesal de actuaciéon™ (ob. cit.. piag. 196). No explica la cone-
xién o desconexién de tales “obligaciones™ con tal carga.

(29) Cfir. KiscH, Bericht des Ausschusses fiir biirgerliche Rechtspflege, en
“ZAk.”, 1935. pag. 61; también arg. SEYDEL, Gedanken sur Neugestaltung des
Zivilprosesses, en “DR” 1039. pags. 506 y ss.

(30) Objetivo y material solamente es el hecho en si; toda exposicién sobre
el mismo da lugar solamente a una verdad subjetiva. Y aproximarse a ella mas
o mx2nos es alcanzar la “verdad material™ o simplemente 1a “formal™. (Cir. SiE-
GRIST, Grundfragen aus dem Beweisrecht des Zivilprosesses, Berna, 1938, pagi-
na 1z.

(31) Cir. PrLeEcHART, Offizial und Untersuchungsmaxime im Zigiprosess,
“SJZ7 X1V, pags. 217 ¥ ss. v esp., 223: FLoriAN, Le due prove, Riv. Dir. Proc
Civ., 1926, 1, pags. 2z y ss. )

(32) Cir. Vox Hreeer, [ ahrheitspflicht und Aufklirungspflicht der Par-
teien im Zivilprosess. Frankfurt a. M., 1939 passim: Huve, Die - ahrheitspflicht
der Parteien im Zivilprozess, Ziirich, 1943, esp. pags. 3 v ss.

(33) Se suele poner como representante maestro de esta escuela a Adolfo
WacH, enfrente de Franz KLEIN, que representa la autoritaria gue desde su
época viene logrando gran éxito.
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el juez civil y para el penal (34); la diferencia estriba en que prucha
civil y penal se mueven en relacién inversa (hoy, contemplando la
general aceptacion de la extension del principio oficial, podemos decir
que ‘‘se movian”); la autoridad del Juez—decia FrorrdAx—llena la
prueba penal teniendo sometidas a las partes; en la civil predominin
las facultades dispositivas de éstas (35). Es decir, una vez mas se
nos marca la importancia de hacer que presida el proceso el principio
ofic’al o el dispositivo; v ello ocurrira segtin se trate en él de intere-
ses publicos o privados.

Si en un proceso rige el principio de oficialidad en toda su ampli-
tud, el objeto procesal es inmutable, y el procedimiento avoca a una
sentencia de fondo. Por el contrario, bajo la vigencia del principio dis-
positivo, las partes podrian llevar esta disposicién hasta el objeto del
proceso, terminando asi el procedimiento con un acuerdo particular
de voluntades (principio dispositivo “stricto sensu”). Otra faceta
respecto de estos principios lo es la vinculacién o no del Juez con res-
pecto a las peticiones de las partes en cuanto al contenido de la sen-
tencia.

Entre las facultades que del principio oficial se dedujesen a favor
del Juez, estaria la de impulsar éste el procediniiento en sus sucesivos
tractos hacia el final, impidiendo todo retardo o paralizacién (princi-
pio de impulso oficial); por el contrario, s! dispusieran las partes del
objeto del proceso v adecuasen éste a sus intereses particulares bien
podrian detener el procedimiento, correspondiéndoles a ellas su im-

pulso (36). (37)-

(34) Cir. CarxeruTTl, Prove civile e prove penali, Riv. Dir. Proc. Civ., 1923,
I, pag. s. .

Habremos de afiadir que la diferente amplitud de los medios de prueba utili-
zados en el proceso penal con respecto al civil, no proviene directamente del prin-
cipio oficial, v ademas, tiende a disminuir. Si los adelantos de la técnica policial
en la lucha contra el delito han hecho preciso acudir a nuevos medios de prueba,
y con ello ha aumentado la importancia de la Policia en cuanto al proceso penal
{Cfr.. p. e., predicando la necesidad de que se le confie una labor preparatoria y
controlada del juicio penal, L1EBSCHER, Neue 11 cge der Stra‘rechtspflege, * QJz~
1948, pags. 8 v ss.). lo propio ha ocurrido paralelamente en el proceso civil. donde
se ha hecho preciso acudir a nuevos medios de prueba como el de reconocimiento
de grupos sanguineos, en los procesos sobre cuestiones matrimoniales y de filia-
cién; el de semejanza biolégica, etc., siendo grande la importancia del papel de
los técnicos que practican tales pruebas. que el Juez no puede disentir d=1 informe
globalmente (segiin el Rechsgericht cit.. por SCHSNKE, ob. cit. pag. 211). Es de
notar—y con ello nos referimos a quienes actualmente pomen en tela de juicio
cuanto de Alemania viene. bajo sospecha de ser producto de la ideologia nazi—.
que esta doctrina se declara en una obra posterior a la guerra y €n pleno ré-
gimen de ocupacién militar.

(33) Cir. FLoriAx, Le due proce, Riv. Dir. Proc. Civ., 1626, 1. pags. 222 v ss.

(36) Cir. THOMANN, La posizione ¢ le funzioni del giudice n:l procedimento
di prima istanza secondo il Progetto preliminare di wn nuovo codice di proce-
dura cizvile italiano. Soletta. 1639. pag. 38: CARNELUTTI, Lincamenti della r'-
forma del processo civile di counizione. en Riv. Dir. Proc. Civ. 1929, L. pagi-
aas 27 y ss.

(37)  El impuls» oficial coadyuva a la rapidez ¥ con elio a la econcm’a del
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Si corre pondiere al Juez la incoacion del proceso de oficio, evi-
dentemente deberia hacerlo en ¢l momento en que conociera la evi-
dencia del supucsto legal en que tal cosa habria de ocurrir, o sea,
cuando se cvidenciase la infraccion de una norma juridica (principio
de legalidad): en tanto que bajo la vigencia del principio dispositivo,
corresponderia a las partes determinar la oportunidad de recurr'r al
Tribunal con el fin de promover la incoacién del proceso (38). Estos
principios procesales muestran como consecuencia su relacidn intima
con la dinamica del proceso. con el procedimiento.

Todos los principios que hemos citado. que afectan, como se ha
visto, v directamente. al objeto del proceso. se desarrollan a su vez n
otra serie de ellos que afecta predominadamente a la forma de la acti-
vidad procedimental.

Asi, ésta puede desarrollar.e de modo que el -Juez que ha de re-
solver el lit'gio se entienda diroctamente con las partes (principio de la
inmediacion) con el fin de averiguar la verdad material: para ello, es
el mas apropiado el medio de la conversacién o interrogatorio oral
(oralidad) (39). (40). Por el contrario. si corresponde a las partes la
aportacion del material factico destinado a la obtencion de una sim-
ple verdad formal, importa mas la documentacién de dicho material
en escritos v autos (escritura). Ello hace precisa una persona espe-
cial’zada que se interpone entre las partes y el Juez. impidiendo a veces
la inmediacién (principio de mediaciéon) (41).

Tanto la oralidad como la escritura producen a su vez una seric de
consecuencias, nuevos principios procedimentales a entregar a los ya
expuestos: la oralidad produce la necesidad de evacuar todo el ma-

procedimiento: solamente cuando las partes comprendan esta necesidad podra
confiarsele el impulso del proceso (Cfr. KiscH, Bericht ct, en "ZAk” 1035,
pagina 61). i

(32) Con rei. a los principios del procedimiento penal. GoLescuMipT, Pro-
blemas cit., pags. 73 v ss.: v a los del civil, Secx1, Procedimenio civile, en
“NDIL.", parr. 1-5.

(30) No correspcnde a este punto el estudio de que es la oralidad v sus
linderos impuestos por su erencia y sus fines. Cfr. para ello, Wacn, Miindlich-
keit und Schriftlichkeit, en sus ITortrage sur Reichssivilprocessordnung, 2.°
edicion, Bonn 1806, pags. 1 ¥ ss.

(40) Puede verse sobre este temna batallon, sobre el cual se ha discutido y
aun legislado de modo impremeditado a veces, p. e.. WaLMaNN, Mindlichkeit
und Schriftlichkeit. en “ZZP.". 1038 pags. 381 v ss.; WeEvMuTH, Mindlic)-
keit und Scherifilichkeit im schiceizerischen Zivilprozess, Schéfilisdori. 1531,
passim: CHIovExDs, L'eralité ¢ la prova, Riv. Dir. Proc. Civ., 1924, I. pagina
16: VoLRMAR, Grundproblemen der Zivilprozessreform, en * Judicium ™, 1L, 1920-
30). pags. 206 v ss. Ademas. en todos o casi todos los “Lehrbiicher ™ alemanes
se encuentra una debida valoracion de este principio (Cir. los de Scumipr, Ro-
SENEERG. SCHONKE., Vox HippeL, etc.).

(41) Cir. Prieto Castro, Derccho Procesal ciwil, t. 1. pags. 237 y ss.:
E.ugsx. Grwidriss des spanischen Zividprozessrechies, Zirich, 1054, pégs. 71 ¥y
siguientes.
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terial de la instruccion en una o varia, sesiones ante el Tribunal (42)
lo mas proximas posible (43); es decir, promueve la concentracion
material y del procedimiento, hecha posible también gracias a la fa-
cultad de interrogaciéon y esclarecimiento de los jueces, dcrivada del
principio oficial (44). Por el contrario. la escritura supone la necesi-
dad de que cl procedimiento se divida en varios periodos, de modo que
a cada uno de ellos corresponda una serie determinada de actos proce-
sales a verificar (preclusion). La preclusién puede ser a su vez rigida
o elastica, segin que en cada tracto del proceso solamente puedan
llevarse a cabo determinados actos procesales, o que, simplemente, cada
etapa esté dominada por una idea principal (instructoria, probatoria.
de discusitn, ete.) (45). En la legislacién comparada puede apreciarse
como tiende a predominar la preclusion eidstica (40).

Y la preclusién produce como efecto el que las partes hayan de
vigilar diligentemente la marcha del procedimiento y no esperen a
aportar nuevos materiales en un momento quizas tardio, sino que, por
el contrario, deban hacerlo en la primera oportunidad que se presente
{eventualidad). He aqui una vez mas una muestra de la cotcatenacion
de ““debere.” procesales y principios del procedimiento.

La oralidad produce también la facil posibilidad de= que terceras
personas no interesadas directamente en el proceso (47) puedan tomar
conoc'miento del mismo asistiendo a los debates (publicidad general),
en tanto que tratindose del principio de la escritura la publicidad es
mas dificil de lograr.

Ahora se nos plantea el problema de determinar cuales de entre
todos. estos principios deben informar a cada proceso (civil. penal ¥
aun contencioso-administrativo) en particular.

(42) Cir. la Ordenanza alemana sobre rapidez e inmediacién en el proce-
dimiento de 11 de noviembre de 1935, (I).

(43) Cfr. ScHONKE, Zivilprozessrecht cit., pag. 38. También rige este prin-
cipio en la nueva Ley Procesal sueca de 1942 (cap. 43. I1), inspirada en Ia
~ZPO" austriaca. Cir. sobre aquella, Simsox, Das newe cchwedische Ziwd-
prozessrecht, “Z{SR”, 1944, pags. 162 y ss.

(44) Precisamente en la inmediata continuacién de la sesidbn oral comen-
zada es donde estriba uno de los problemas practicos de la oralidad, puesto que
la aglomeracién de trabajo en los Tribunales la puede obstaculizar en muches
casos. Este es uno de los mas graves inconvenientes apreciados durante la vi-
gencia del nuevo Cédigo del Proceso Civil portugués.

La evacuacién de diligencias probatorias por exhortos, es también a me-
nudo causa de desaparicion de la inmediacion, ¥ por ello. de falta de baze para
la oralidad, que deja de tener razém de ser. (Cfr. sobre la “ZPO7” austriaca ¥
las corruptelas en esta materia, GRILL, Zuriich zur Zivilprozessordnung, en
“QJZ7. 1948. pags. 97 ¥ ss.).

(43) Cfr. Pavro A. V. CurxHA. Processo comun de declaragao, Braga, 19.44,
tomo I. pags. 64 v ss.; FaIrex, Grundriss cit., pag. 32.

(46) Puede verse consultando las obras cit. en notas anteriores.

(47) Segun algin autor moderno. todo cuanto hace el Juez se dirige no so-
lamente a las partes, sino a toda la Sociedad: de ahj la importancia de la publi-
cidad en el procedimicnio (Cir. ScHwaBE. Die Offentlichkeit des Rechtsverfah-

rens, “DR7”, 1936 pags. 447 ¥y ss.
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Hemos de partir de la hase de que de nuestra exposicion han sur-
gido configurados dos tipos de procedimiento completaniente opues-
tos. En uno de ellos, regido fundamentalmente por el principio dispo-
sitivo, el “dominium litis” es de las partes, y consecuentemente, es
muy importante su papel en la labor instructoria del proceso (48); el
Juez queda reducido a la de resolver sobre la base factica estrictamen-
te aportada por las parte:. En el otro, regido por el principo oficial, la
direccion procesal corresponde al Juez, el cual tiene posibilidad de
investigar por su cuenta, reduciendo mas o menos a las partes al pa-
pel de elementos pasivos de su investigacion (49). Hemos destacado
esta configuracién de dos tipos de procedimientos opuestos porgue
precisamente por causa de partirse siempre de la comparacion entre el
procedimiento civil dispositivo v el penal oficial s ha hecho dific]
pensar, y ello es erréneo, en la existencia de un sistema tnico de prin-
cipios procedimentales (portador de diferentes ramas especiale.) (50).

De esta base puede deducirse qué principios corresponden a cacda
procedimiento.

En el Derecho miedieval el proceso penal se desarrollaba igual que
el civil (31): predominaban en aquél los puntos de vista privatisti-
cos (52), a bare de iniciativa de la parte ofendida; el proceso se des-
arrollaba con las caracteristicas de declarativo (33). Fué posteriormen-
te. en la época en que hahiéndose transiormado en concepto publico
el de la pena con objeto de combatir el delito en interés general (54),

(48) Insistimos en que este principio tiende a imponerse. y se declara que
el principio dispositivo es innecesario en el proceso civil (Cir. Bucunorz, Fer-
handlungsund Untersuchunsgrundsats cit., pag. 2745; CALAMANDREI, Linee fon-
damentali cit., pags. 130 ¥ ss.

(49) Cir. arg. Couvrtre. El principio de libcrtad en el sistema del proceso
civil, Buenos Aires (sin fecha), pags. 24 y ss.

(50) Cir. Costa, Il dolo processuale, Turin, 1930, pags. 22 y ss.; CaLaman-
DREL. Linee fondamentali cit., pag. 134.

(51) Cir. las diferencias e identidades de ambos procesos en la época de la
Reconquista espafiola en Lopez Ortiz, “AHDE”, XIV (1042-43), pags. 201 y
siguientes ; Garcia peE Dieco. El derecho judicial de Aragdn de los siglos 1111
al XTI, “AHDE". XIV, passim. Con respecto al derecho germanico, cfr. Vox
Kries, Lehrbuch des Strafprozessrechts, Friburgo, a. B., 1892, pags. 11 a 63.

Hemos constatado esta fundamental semejanza en el examen de copiosa cai-
tidad de documentcs de la Alta Edad Media espafiola en nuestra investigacion
historica destinada a estudiar la evolucidn de las doctrinas de la sustanciacién y
de la individualizacién. La mavoria de los cartularios y colecciones de documen-
tos estudiados se hallara cit. en nuestra monografia sobre La transformacion de
ia demanda cit.

(52) Cir. esp. Vox KRIES, ob. cit. pag. 13, con respecto a la importincia
del juramento; igualmente. L.O6PEz ORrTiz, ob. cit.

(33) Cir. Urrsmaxy, Lehrbuch des deoutschen Strafprozessreckis, Munich,
1803, pag. zz.

(54) Tiene un gran interés el e:tudio de los delitos eclesiasticos como punto
de partida de la publificacién del concepto de delito (Cir. Vox KRriEs. ob. cit,
paginas 22 y ss.).
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cuando pasé a dominar el principio inquisitivo (55). Ello indica que el
proceso de evolucion del procedimiento penal arranco de un punto en
que los poderes de las partes eran muy extensos, para llegar al mo-
mento histérico actual de combinacion acusatorio-inquisitiva, pasando
a través del dominio absoluto del referide sistema inquisitivo, en que,
como consecuencia, predominaban en el procedimiento los poderes del
organismo juzgador de modo absoluto v exagerado (56).

El caracter esencialmente ptiblico del interés en juego en el proce-
so penal (57), la diferencia entre la condena civil y penal, que fuerza
a que el procedimiento de alcanzarlas sea dist'nto por ser la pena Ce
caracter también puablico y aflictivo enfrente del puramente satisfac-
tivo de la condena civil (38). y, en resumen, la necesidad de que se
cumpla adecuadamente el deber del Estado de reponer el orden juri-
dico penal llegando al mas material vy exacto conocimiento posible de
la verdad, todo ello justifica el hecho de que el Estado haya cumplido
con su citado deber de procurar una jurisprudcncia digna de confian-
za construyendo el proceso penal sobre principios procedimentales que
faciliten lo mas posible dicha labor (59).

Y es 1ogico que pueda proveerse a cllo por el Estado por medio
de 6rganos de acusacién especializados que en todo momento estén en
condiciones de impedir que el interés publico que represenian se vea
desbancado por el particular de un determinado individuo y a través
de la concesion a los Tribunales de facultades procesales adecuadas y
por medio, en fin, de la sujecién de los individuos a principios técni-
cos que les impidan disponer del interés comtn—cosa que :ucederia
con un predominio en el proceso penal del principio procedimental dis-
positivo (60)—. Hay que tener en cuenta, como pensamiento funda-
mental de todo lo que se ha dicho, que tratandose en el proceso pe-
nal de un interés ptiblico ¥ siendo. por causa de la limitaciéon de la
auto-tutela v de la propia autolimitacion del Estado, un presupuesto
nece:ario de la imposicidén de la pena, las partes no pueden sino so-
meterse a dicho interés publico. Cosa parecida a lo antes dicho ocu-
rriria de imperar el principio dispositivo totalmente en el sistema de
control jurisdiccional de la Administracion.

El imperio en lo procesal civil y penal de diferentes principios

(55) Cir. Vox HipreL, Der deutsche Strafprosess, Marburgo, 1o4r. pagi-
na 333.

(36) Cfir. las ideas del famoso CarpzoviUs en Vox KRIEs. ob. cit. pagi-
nas 37 v ss. También, sobre los excesos en que se incurria. cfr. VVELEz Mari-
cONDE. La situacion juridica del imputado, en “RDPArg.”, 1 (1943). pags. 103
¥ siguientes.

(57) Cir. arg. en ZaxzuccHT, ob. cit., t. I, pag. 19; CALAMANDREIL, [s i u-
sioni cit.. t. 1. pag. 168, y demas ob. cit. supra.

(s8) Cir. CaryeLurTt Sistema cit.. t. 1. pag. 41,

(50) Cir. Grass, Probleme der materiellen 1 chrheitserforschung nach der
biindnerischen Zivilprozessordnung vom ;. Mirs 1907, Thusis, 1945. pags. 4 ¥
siguientes, y bibl. alli cit.

(60) Cfr. ULLMaxx, ob. cit, pag. 22.
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procedimentales, repetimos una vez mds, se justifica sencillamente por
la distinta entidad del interés en juego y de las consecuencias de su
infracciéon juridicamente consideradas (condena civil o penal y sus re-
sultas). Si se trata de un interés privado renunciable—mediato para
la comunidad social, inmediato solamente para dos de sus miembros
(61)—es logico que éstos descmpefien un puesto de protagonistas en
el proceso y que puedan disponer del referido interés (62). Esto jus-
tifica la vigencia de los principios que dan a las partes una gran par-
ticipacién en el desarrollo del procedimiento: ponen en .us manos la
posibilidad de promover su incoacidn, de aportar el material instruc-
torio factico, etc. (principio dispositivo y consecuentes) (63). Si. por
el contrario, se trata en el proceso de la integridad del ordenamiento
juridico en relacién con un interés inmediatamente general de la co-
munidad ; si se trata de una controversia en que se ventila la seguri-
dad de toda ella por haberse evidenciado la violacién de un bien juri-
dico gineral, desaparece aquella circunstancia de pura oportunidad en
que se basaba el princ’pio dispositivo (64) v entonces debe concederse
un papel de actuacion predominante al érgano que administra justicia
v a los mismos representantes de la comunidad encargados de pro-
mover la restauracion del orden juridico mediante el castigo del d:-
lincuente (63); por ello es I6gico que en el proceso ‘penal rija €l prin-
cipo ofic'al v consecuentes (66), (67).

Pero el contrastar estos dos tipos de procedimiento opuestos va ha
venido dando lugar a errores que es preciso corregir (68), ya que la
diferencia es un efecto v no una causa. De lo que se ha tratado aqui
es unicamente de poner de manifiesto la contraposicion fundamental
entre procedimicnto oficial v dispositivo: mas libresenos de estimar
que el civil deba configurarse estrictamente como el segundo. asi como
que con el penal dcba ocurrir lo opuesto. Tanto el procedimiento ci-
vil como el penal deben configurarse no con arreglo a tales extremos,
sino de tal modo que la combinacion en ellos dé como justo medio un
tipo de procedimiento en que se garantice tanto el interés general como

(61)  Cfr. UrLmaxx, ob. cit. pag. 19: Grass, ob. cit,, pag. 2.

(62) Mientras ello no constituyere patente abuso e injusticia, pues como
decia Kirix, el desinterés del Estado por las violaciones del crden juridico pri-
vado termina cuando se produce la peticién de justicia a los Tribun:zles™ (Cfr.,
Die schuldhafte Parteihandlung, \"ena. 1883, pag. 128).

(63) Cir. Grass. ob. cit., pags. 1 ¥ ss.

(64) Cir. Kourer. Uber dic Officialfiﬂigk(‘i in der Bewriserhebung, en sus
“Gesammelte Beitrage™. Berlin, 1894, pag. 363.

(65) Cir. Vox BerEMaxx-HoLLwec, Der rommlu Cizilprocess (vol. 111 de
“Der Civilprocess des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung”, Bonn.
1864, pags. 22 v ss.

(66) Cir. Vox OreLL1, Uber dic Jury in Cizilsachen. en “ZKFZR™, 111, pa-
ginas 3 y ss. v tibl. c¢it. anteriormente.

(67) Estas considerzciones son, en general, aplicables fen algin caso “lege
ferenda™) al proceso ~ontencioso administrativo espafiol.

(68) Cir.. p. e. FLor1iX, Le due prove cit. pag. 223.
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los particulares, dando predominio a aquellos que, segin el caracter
del interés juridico que se discuta, lo merezcan, dado el caracter de
la sociedad actual (69); de ahi que segln los paises, las caracteristi-
cas raciales y los conceptus politicos basicos. estén configurados los
procedimientos ¢ivil y penal de acuerdo con unos principios u otros
mas o menos combinados con los opuestos (70), (71).

Debemos aqui anotar la existencia y auge del movimiento proce-
salista publicistico, que tiende a restituir al Juez en el proceso civil
su verdadero caracter de entidad publica (72) interesada tinicamente
en hacer justicia del modo mejor y mas rapido (73) mediante la de-
volucion a él de la autoridad que los cédigos franceses le habian arre-
batado (74) a través de la limitacién del principio dispositive (75), (76).

El acce:o al poder de los nacionalsocialistas en Alemania puso so-
bre el tapete cientifico y legislativo el problema del mantenimiento del
principio dispositivo (77), cuestion que de haberse resuelto—como al-
gunos parecian decididos a hacer—, en sentido de hacerlo desapare-
cer, hubiera dado sensibles resultados con respecto a la posibilidad de
elaborar ampliamente una doctrina general de los principios procedi-
mentales civiles relacionados con los penales. Se pedia que se implan-

(69) Cir. arg. GraF zU DoHNa, Das Strafprozessrecht, Berlin, 1929, 3.
edicion, pags. 114 y ss.; MAveR, Augenscheinnahme und Untersuchung, Breslau.
1911, pag. 2I.

(70) Cfr. estas consideraciones en CARNELUTTI. Riforma tedesca ¢ riforma
italiana del processo civile di cognisione, en “Riv. Dir. Proc. Civ.” 1934, I, pa-
ginas 289 y ss.

(#1) TUna buena muestra de ello la constituyen las diferentes concepciones
y regulaciones de la actividad de control de la Administracién pablica.

72) Cfr.. p. e. arg. en SEYDEL, Gedanken zur Ncugestallung des Zivilpro-
zesses, en “DR.”. 1939, pags. 504 ¥ Ss.

(73) Cir. Tissier, Le Centenaire du Code de Procédure civile et les préjets
de réforme, en “Rev. Trim. Dr. Civ.”, 1006, pag. 652.

(74) El principio de direccion del proceso por el Juez mo es de este siglo,
contra lo que COUTURE parece expresar (Cfr. Trayectoria y destino del Derecho
procesal civil hispanoamericano, en sus “Estudios de Derecho procesal civil”.
Buenos Aires, 1048, pag. 314): s¢ estudié profusamente. como tantos otros, ya
a final del pasado siglo. Se cuentan entre los ilustres autores que antes se per-
cataron de su importancia, amén de Fraxz Kiein, p. e.. Tissier, en sus Metho-
des juridiques, Paris. 1911, esp. pag. 110 (aunque ya anteriormente habia mos-
trado sus ideas en tal sentido): HELLMaNN, Zivilprozessordnung fir das deutsche
Reich nebst Einfiihrungsgeselz, 0° ed.. vol. II, Erlagen, 1881. esp. pag. 208:
SEUFFERT, Uber richterliches Ermessen, Giessen, 1880, etc.

(;5) Cfr. alguna acertada consideraciéon sobre la parte técmica de un futyro
proceso civil en VOLKMAR, Grundprobleme der Zivilprozessreform, en *Judi-
cium”. 1020-30. esp. pags. 231 ¥ Ss.

(76) “El proceso civil—dice Broxpi—interesa a la comunidad; el interés
particular representa solamente un estimulo™ (Cfr.. Alcuni rilievi cit., loc. cit.,
pagina 298.

(77) Muy importante para el estudio de esta cuestion lo es e! admirable
trabajo de PrieTo CasTroO. Revision de los conceptos basicos del Derecho pro-
cesal (Examen v critica de las direcciones germinicas de los ultimos tiemwpos).
“1J7, 1047, julio-agosto. pags. 31 ¥ ss.. ¥ esp. pags. 37 v ss.
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tase con caracter general el principio de investigacion oficial del Juez.
con posibilidad para éste de recurrir a todos los medios de prueba nc-
cesarios segin las circunstancias de caso. Las bases de esta v otras
peticiones eran diversas; alguna de tipo sociologico-juridico, como la
de la necesidad de llegar en el proceso civil no a una justicia para las
partes, sino para la comunidad social, dandose asi cabida amplia al in-
terés publico en el proceso civil ordinario; otras, de tipo mas pro-
cesal, ya por parte de la doctrina—se alegaba el éxito del procedi-
miento oficial en las causas matrimoniales (78)—, va por parte de la
judicatura, descontenta de su papel pasivo. Por este camino inclusc
se aspiraba a extinguir el proceso civil en favor de la jurisdiccién
voluntaria (79). .

Pero la importancia del interés privado de las partes en el pre-
ceso civil es indiscutible; la comunidad no esta interesada sino me-
diatamente en una justicia material, y, naturalmente, hubo voces muy
autorizadas que defendieron la posicion de que no interesa a las par-
tes la justicia material, sino “su” justicia formal (80); se vié como
juristas de ideas avanzadas repetian {rases de Kohler sobre la impor-
tancia del interés privado y del principio dispositivo (81). De aqui que
si blen se deba limitar al principio dispositivo en sentido de dejarlo
reducido a la incoacion del proceso a instancia de parte v a que so-
iamente se resuelva cobre las peticiones de las partes (82), dejando que
el procedimiento esté regido por el Juez con poder de completar o
suplir la actividad de las partes mediante la posibilidad de ordenar
las medidds y actuaciones necesarias para aclarar el caso (83), no se
le pueda hacer desaparecer; las normas del Derecho objetivo privado
son abstractas, y es cuestion de las partes el que se determine judi-
cialmente si se deben aplicar o no a su conflicto de intereses, expe-
niendo para ello el supuesto de hecho (84).

78) Cir. HERBERT SCHXNEIDER, c¢it. por SCHONKE. ob. cit., pag. z5.

(59} Cfr. BavMsacH. Zivilprosess und Freiwillige Gerichtsbarkeit, en “ZAk”,
1938 pags. 583 ¥ ss.

(80) _ Cir. KiscH, Private und éffentliche Belange in der biirgerlichen Rechis-
Pflege, en “DR.”, 1936, pag. 10.

(81) Cfir. SEYDEL, que en Gedanken cit. repite una frase de KOHLER en su
Uber Officialtitigkeit cit., de sus “Beitrige”.

(82) Cir. ScuONKE, ob. cit., pag. 26.

(83) Cir. KiscH, ob. ult. cit.. pag. 10,

(84) Los intereses de la sociedad en el proceso civil, desde el punto de vista
de 1a justicia, ha de defenderlos el Juez ejerciendo los poderes de que se le dote.
y desde la posicion de parte, el Ministerio fiscal. En otra ocasién (Cir. nuestro
Ensayo cit.) ya hemos declarado que las facultades de intervencion que la Ley
alemana de 15 de julio de 1941—aun vigente, segiin hemos podido constatar—
concede al Ministerio fiscal, con respecto a asuntos civiles. nos parece excesiva,
aunque no de despreciar “prima facie”; si es cierto que los conceptos se prueban
por su fecundidad (GorLpscHMIDT), la vigencia de dicha Lev, después del cambio
que en Alemania se ha operado. puede conducir a la conclusién de que no es
desacertado el principio que la informé. Por otra parte, también en los demas
paises se estd extendiendo la intervencién del Ministerio fiscal en asuntos civiles
(Cir, p. e.. la Ley de 18 de marzc de 1044. sobre arrendamiento riisticos).
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Is decir, siendo necesaria la aportacion de las partes al proceso
—Iléase colaboracion en amplio sentido—, la verdad esta en el justo
medio; es lo gue los austriacos llaman ** Sammielmaxime’ (83) en su
chra, poco afectada por la tendenc’a alemana a que nos huamos refe-
rido por haber procedido mas meditadamente—y en momentos de
pasiones politicas mienos violentas, lo que les libera de las sospechas
de los pseudocientificos—a destacar, mediante el principio de autori-
dad del Juez, el aspecto publico del proceso civil (86). A pesar, pues,
de no poderse admitir la abolicién del principio dispositive, es indu-
dable el camino de “‘penalizacion” del proceso civil en los dltimos lus-
tros (87) por razén de un acercamiento entre los principios procedi-
mentales fundamentales de ambos, hecho posible merced a la crisis
parcial v merecida del antiguo principio dispositivo.

Si en el proceso civil se muestra una marcada inclinacion a ad-
mitir la iniciativa de oficio aun en los paises de estructura liberal de-
mocratica (88), también notamos un incremento de esta preferencia
en el proceso penal; se propone la limitacién del proceso provocado
por iniciativa de la parte en los casos de infracciones leves (8g). LEsto,
que pudiera decirse es una retraccion del proceso penal ante el movi-
m'ento del civil hacia la fusiéon de algunos de sus principios procedi-
mentales, no impide la construccion doctrinal comin; la base de la
diferencia sigue sicndo la misma. la entidad del interés que se discute
en el proceso. La dinamica de este interés, tanto en el campo de lo
civil como en el de lo penal, es de tendencia ascendente en cuanto sea
publico; por ello también la dindmica de los sistemas de principios
procedimentales sigue tal tendencia, manifestindose un acercamiento
entre lo civil y lo penal por ser mas moderno alli que aqui el incre-
mento de la importancia del interés publico.

(83) Cir. WorFr, Grundriss dcs Osterreichischen Zivilprozessrechts, 2. ed.,
Viena, 1947, pag. 165.

(86) La travectoria inmutable de la ZPO austriaca y su tremenda influencia
en la legislacién de una gran parte de Europa (sobre las leyes fundamentales de
Checoslovaquia. Hungria, Yugoslavia, Polonia, Dinamarca, Noruega y Suecia)
demuestra la bondad de sus principios. Y lo meditado de los mismos puede verse
en la maravillosa obra dé preparacién de la ZPO, Materialien zu den neuen oste-
rreichischen Zivilprozessgesctzen, Viena. 1807, p. e en el tomo I pags. 256 y
siguientes, v otros puntos; digno ejemplo a imitar por los legisladores. De ahi
la consecuencia de que haya podido salir triunfante de las duras pruebas pol tices
a que ha sido sometida ¥ que aun hoy dia se ponga de manifiesto su erorme fuer-
za vital (Cfr. los articulos de LEONHARD v ScHIMA en la “Festchrift™ publicada
para conmemotar el L aniversario de :u entrada en vigor, Viena, 1948; otro del
primero, Die Lebenskraft der osterrcichischen ZPO., en “OJZ.”, 1047. pags. 479
v ss., v otro de GRILL, ya cit.. en la misma revista, 1048, pags. 97 ¥ ss.).

(87) Cir. CALAMANDREI, Relatioitd nel concetto di azione, en “Riv. Dir. Proc.
Civ.”, 1939 I pags. 37 v ss.

(88) Cir. CoUuTuRE. El Derccho procesal hispanoamericano cit.. en sus “Es-
tudios ”. también cit.. pigs. 313 ¥ ss.

80y Cir. HoveLMaxy, lurschlige zur crcinfachung und Krafterspirnis in
der Strafrechtspflege, en “OJZ7. 1048, pags. 73 ¥ ss.
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Todas las consideraciones hechas hasta ahora se refieren mas bien
a los principios del procedimiento que afectan mds directamente a la
formacion del material factico sobre el que se ha de juzgar, por cons-
tituir la premisa menor del silogismo que el Juez desarrollard en la
elaboracion de la sentencia. Pues en cuanto a los principios que afec-
tan preferentemente a la forma de la actividad procedimental, aun-
que tambén ligados con los demas, son grandes las posibilidades de
disponer de ellos y aplicarlos a lo civil ¥ a lo penal, segun las diver-
sas circunstancias que concurran en cada ordenamiento procesal. Asi,
tanto la oralidad como la escritura pueden aplicarse ampliamente al
proceso civil como al penal (go)—y asi ocurre en las legislaciones—,
segtin se adectien bien o mal al caricter del pais. sistema legislativo.
etcétera, como consecuencias de la inmediacién o mediacién (91). Pro-
ducen a su vez, como va dijimos, una serie de principios der.vados
(la oralidad da lugar a la concentracién; la escritura, a la preclusién
y orden legal de los actos procesales, y. para ello, a la preclusién y
eventualidad) (g2). También tienen efectos con respecto a la publici-
dad general (93).

Llegamo:, pues, a la conclusion de que los principios de los proce-
dimientos civiles y penales pueden ser estudiados en una parte gene-
ral del Derecho procesal, ya que si examinamos el problema que hista
ahora han planteado bajo el prisma de la jurisprudencia de intereses
la calidad del dato real de que se ha de partir es idéntica: el interés:
solamente la entidad de este interés es lo que diferencia a unos pro-
cedimientos de otros, sin que se pueda establecer una diferencia entre
un sistema procedimental penal v otro.civil por existir “‘puentes de
paso” (Calamandrei) y por aproximarse cada vez mas la idea funda-
mental de la técnica del proceso civil a la del penal—sin gue por eso
hava que dejar de reconocer sus diferencias—, Este estudio de una

(o) Con ref. a la Historia del Derecho y a la aplicacién de estos principios.
bien al proceso penal, bien al civil, cfr. Lopez ORTiz, ob. cit, ¥y Vox KRrIES. obra
citada, pags. 12 y ss.

Es interesante contrastar, p. €., la opinion de CHIOVENDA, favorable a la ora-
lidad en su Relazione sul progeito di riforma del procedimentop elaborato dalla
commissione per il dopo guerra, en sus “Saggi”, t. 11, Roma, 1931, pags. 24 ¥
siguientes, por la de HeusLer (Der Zivilprozess der Schweiz, Mannheim-Ber-
lin-Leipzig. 1923, pag. 53), que abomina de la oralidad por no haber surtido los
efectos que sus mantenedores prometieron.

(91) Cfir. Vox KRrikgs, ob. cit., pags. 251 ¥ ss.; WALSMANN, ob. cit.. loc. cit.,
y Rechtsstreit und Vollstreckung, Leipzig, 1036, pigs. 44 ¥ ss. (Notese el cambio
de denominacién alemana para designar al proceso civil: para fosotros es in-
dice de la transformacién que en tal pais se intentaria laborar con respecto a él.)

(92) Cir. Vox KRIES, ob. cit., pags. 252 v ss.; RuBINSTEIN, Der Stand der
Eventualmaxime in den geltenden kaonionalen Zioilprozessrechien, Affoltern,
1035, passifm.

(03) Cir. NevEr. Die Offenilichkeit der ziircherischen Gerichte, Aarauy,
1046, pags. 10 a 43; BirEMEYER. Deutsches Strofprozessrechs, Berlin. 1808, pa-
gina 533; KieINFELLER, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Berlin, 19to,
paginas 168 v ss.
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doctrina comun entendemos que ha de ser 1til, tanto cientifica como
pedagogicamente; en el estado actual de la ciencia procesal espafiola
aspiramos a la formulacién de conceptos ordenadores comunes a am-
bos procesos; creemos que para llegar a este punto hemos' fijado y
complementado las diferentes normas que se nos ofrecian—jurispru-
dencia inferior—, llenando con intereses vitales juridicos el vacio que
separaba a los antiguos y cerrados sistemas de principios sobre la
téenica procedimental civil v penal (gq).

Pedagbgicamente, una pequeia doctrina general de los principios
del procedimiento puede ser muy util (93); a las razones genéricas
alegadas puede unirse la gran entidad de ese “puente de paso” entre
los sistemas procedimentales opuestos que se nos ofrece en el orde-
namiento juridico espafiol, es decir, la importancia de principios pro-
cedimentales basados en interés privade en el proceso penal y vice-
versa (g0).

Habiendo va expuesto nuestras ideas sobre los principios que in-
forman a nuestros procedimientos civiles (97), mostraremos también
nuestro pensamiento sobre los del procedimiento penal en relacién
con aquéllos.

Quedé justificada por nuestra anterior argumentacién la necesi-
dad de que en un proceso en que se ventila un interés publico a ac-
tuar mediante la imposicién de una pena, si ésta es procedente, pre-
domine el principic denominado oficial (g8); concretamente, en lo
penal. se hace necesario también que un organismo especializado esté
siempre preparado para instar el proceso.

Pero este principio, que se manifiesta a través de una actividad
judicial no excitada por iniciativa de los particulares, también rige en
procedimientos no penales; la espontaneidad de la transformacién del
interés privado en piiblico por razén de las circunstancias de la so-
ciedad moderna aconseja en muchos casos ya incluso imponer la in-
coacion del proceso civil de oficio: a tal cosa equivale en algunos ca-
sos la excitacion del proceso de trabajo por autoridades competentes
distintas de los obreros directamente afectados v la del de arrenda-
mientos rasticos por el Ministerio fiscal. En estos casos se da un in-
terés publico, social. que es preciso tutelar vigorosamente en cuanto
que sus titulares directos sean econémicamente débiles para poder

(94) Cir. Hick, ob. cit., diversos lugares.

(95) Cir..las ideas en tal sentido de HECK, ob. cit.. pags. 547 v ss.

(96) Cir., p. e.. la ilimitacion de los medios de prueba y la facultad de los
Tribunales de aportarlos como tales en el recurso contencioso-administrativo
(Cir. Priero Castro Sobre el concepto y delimitacion del Derecho procesal
civil, en “RDPr”, III (1947). pig. 577). asi como el amplio poder de interroga-
cién de dichos Tribunales,

(97) Cfr. nuestros Grundriss cit.. pags. 16 y ss.

(98) Sobre las diferencias entre ¢l moderno principio de direccién oficial del
proceso y el antiguo principio inquisitivo, cfr. Vox CaxsteiN, Der Zuweck des
Zivilprozesses, Graz, 1902, pags. 5 y ss.
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mantenerlo (99). Iin otros casos la claridad que debe brillar siempre
en la constitucion de las entidades sociales basicas de los actuales siste-
mas cconémicos y politicos—Ila familia en sus diferentes relaciones—
exige (ue la organizacion estatal provea, por medio de un érgano es-
pecializado. a excitar la actividad de los Tribunales, independicnte-
mente también de la voluntad de los directa y particularmente afecta-
dos (100). Igualmente ocurre en materia de incapacitacion de las per-
sonas, cuando afecte al orden publico (en sentido amplio).

En tales casos se desvanece, como consecuencia del imperio del
principio oficial en sentido amplio—sobre todo el procedimiento—, la
rigida frontera que por algunos se quiso trazar entre prucba civil ¥
penal (su dinamica en “proporcion inversa') (101); en la prueba civil
aparece el principio de autoridad del juez en sus varias manifestacio-
nes sometiendo a las partes.

Con todo ello queda patente una vez mds que la diferencia entre
el proceso civil que sigue tal régimen procedimental v el penal es mu-
cho mas leve que si considerasemios desarrollado a aquél por medio
del principio ampliamente dispositivo: se trata de eslabones de ese
“puente de paso” entre ambhos principios opuestos.

De ahi que en nuestra doctrina de los principios del procedimiento
se haya de estudiar el principio oficial como predominante en el pro-
ceso penal, viendo sus excepciones a favor del dispositivo (posibilida-
des de que el imputado lleve a cabo actos constitutivos) (102), asi como
también los.casos en que tal principio impera en procedimientos ci-
viles. El dato de que partimos inatil es repetirlo.

Estudiado el principio oficial con sus excepciones v establecida su
comparacién con los procedimientos no penales en que se manifie-ta. a
semejanza de lo hecho en el proceso civil. pasaremos a examinar los
derivados: el principio de legalidad con sus excepciones a favor del
principio de oportunidad (103). Asimismo, ensanchamos su ambito has-
ta hallar fuera de lo penal ocasiones de aplicacion de! referido princi-
pio de legalidad (diligencias a practicar por los jueces de oficio en caso
de fuga notoria o noticia de la misma de comerciantes sin haber de-

(09) Cir. MENExDEZ PipaL. Derecho procesal social, Madrid 1947, esp. pa-
ginas 299 y ss.; Priero Castro, Derecho procesal ciwil, t. 11, pags. 144 v ss.

(100) Cir. CaLaMANDREL, Lince fondamentali cit., pags. 133 y ss., v esp. pa-
ginas 153 ¥ ss.; STRAULI Y MAUsSeR, Ziircherische Rechispflegegesetze cit. 11.
pagina 180; Gisi, Verhandlung und Offizialmaxime im schweizerischen Ele-
processrecht; PrLEGHART. ob. cit., pags. 217 y ss.; PRUPPACHER. ob. cit.. esp.
paginas 18 v ss.: SCHONKE, ob. cit., pags. 337 v ss.: Priero CastrO. ob. cit.,
tomo II, pags. 107 v ss.: Praza. El régimen procesal de la declaracion de in-
capacidad, “RDP ™. 1946, XXX. pags. 808 v ss.

(101) Cir, FLoriAN. Le due prove cit., pag. 223

(r0z2) Cir. GowbscuMIDT, Problemas juridicos y politicos del proceso pe-
nal, cit., pags. 63y 69 v ss.

(103) Cir. MaxxuewM, Dic Durchbreching des Legalitdisgrundsatzes, en
“JW.". 33 (1929). pags. 1646 v ss.: tamb. arg. en OETKER. Zur reform cit., loc.
cit.. pags. 672 v ss.
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jado representante para atender a sus obligacione: con vistas a la
declaracion de la quichra, nulidad de matrimonios provocada por el
Ministerio fiscal, denuncias por diversos organismos oficiales no inte-
resados privadamente de infraccion en materia de trabajo, ete.).

Lo mismo habra de hacerse con respecto al principio de la inmu-
tabilidad v sus repercusiones en materia procedimental, exponiéndolas
con sus manife-taciones en lo civil (v. gr., en lo relativo a los casos
de indemnizaciones por accidentes del trabajo); lo misnio con el princi-
pio de obtencién de la verdad material (104), al cual se aproxima cada
vez mas el proceso civil (103). alejandose de los antiguos expedientes
formalistas—p. e.. del juramento—y concediendo al Juez la jefatura
del proceso (10G); también con el intimamente ligado con aquél—el
principio de la libre apreciacion de la prueba—y con los que, conse-
cuentemente a los citados, inciden mas directamente en la forma de
las actuaciones procesales y en las relaciones formales entre los diver-
sos sujetos del mismo (inmediacion, oralidad, escritura, mediacion,
concentracion, preclusion, eventualidad) (107).

Y como tltima tarea a llevar a cabo, después de la va relacionada
desde el comienzo de este ensayo. ha de venir la de reunir los concep-
tos ordenadores obtenidos v formularlos en un sistema. Basandonos en
la pauta dada por los intereses a valorar nos resulta la parte comun
del sistema: de alli habremos de remontarnos a exponer los dos siste-
mas de principios que aparecen en el ordenamiento juridico espafiol,
evolucionando segiin una linea que nos conduzca del interés.en discu-
sidn, a través del principio procedimental que promueve, hasta llegir
a los procedimientos a que se aplica por razon de sus fines.

(104) Una supervaloracién de Ia inimpugnabilidad de los hechos probados,
de la concentracién de la instruccion en la primera instancia v del significado
de las facultades del Juez instructor, investigando libremente vy aportando por
si tnaterial factico. di6 lugar hace afos a que fuera calificada su funcién de “le-
gislativa™ (Cir. ScHABAD. Rechtsschutzanspruch und Urtesl, Zurich. 1916, pa-
ginas 46 y ss.).

(165) Téngase en cuenta que. realmente. el juez debe tener facultades mo
sélo para “saber”. sino para “poder” (Cir. FritzscHE. Richteramt und Per-
sondichkeit, Zurich. 1921, pags. 12 ¥ 2I).

(106) Cir. bibl. cit., ¥ también KouiEr. Uber Einlassung und Klagerecht,
en sus “Beitrige” cits., pag. 57.

(10;7) El principio de publicidad. tan indiscutido hasta ahora en materia
penal tiene también actualmente sus enemigos. que alegan la dificultad de que
los jueces que han de sentenciar examinen atentamente el comportamienty y
reacciones del inculpado en medio de las solemnidades del juicio oral; para estos
autores, la lejania entre los sitiales del Tribunal y el lugar del acusado produce
casi una mediacion (Cir. p. e.. Fixzi, El pmputado... visto de lejos. en "RDPArg”

1043 1, pags. 324 ¥ ss.h
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la legalidad sobre Grandezas y Titulos nobiliarios(*

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y CARANDE
Letrado del Consejo de Estado

- La Ley de 4 de mayo de 1948 ha restablecido la legalidad vigente
con anterioridad al 14 de abril de 1931 respecto a Grandezas y Titu-
Jos del Reino. Ha introducido, a la vez, sobre ese régimen antes vi-
gente, alguna modificacion. La Ley. de importancia tan notoria, ha sido
seguida de dos Decretos ejecutivos: uno del Ministerio de Justicia de 8
de junio de 1948. y otro de la misma fecha del M:nisterio de Hacien-
da, por virtud de los cuales tal restablecimiento que la Ley declara,
asi como las innovaciones que aporta, han cobrado plena efectivi-
dad (1); este Decreto organico del Ministerio de Hacienda ha sido
completado a su vez, respecto a una cuestion particular, por el De-
creto-Ley de g de julio de 1948 y desarrollado por la Orden de 18 de
diciembre siguiente; igualmente, las disposiciones transitorias del De-
creto de Justicia han sido complementadas por las Ordenes del mismo
Ministerio de 27 de octubre y 12 de diciembre de 1948 (2).

(*) El presente trabajo no es sino la parte introductoria (fuentrs normati-
was) de otro sistematico sobre el tema, que publicard mas adelante el ANUario.
En este sentido deben entenderse las referencias que en el texto se hacen a pos-
teriores desenvolvimientos de ciertos puntos.

(1) La Ley de 4 de mayo de 1048 ha sido publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 5 de mayo de 1948; su titulo oficial es: “Ley de... por la que se res-
tablece la legalidad vigente con anterioridad al 14 de abril de 1931 en las Gran-
dezas y Titulos del Reino”. Los dos Decretos de 4 de junio de 1948, de Justicia
y de Hacienda, se han publicado, respectivamente, en los Boletines Oficiales de
16 de junio v 21 de junio del afio; respecto al Decreto de Justicia, hay que
tener presente la rectificacién que fechada en 16 de junio de 1948 aparecio
en el Boletin Oficial del Estado de 18 de junio rectificacion de un error de
cita que afecta al articulo 7.°

(2) *“Decreto-Ley de g de julio de 1948 sobre impuesto de Timbre en las
concesiones de Titulos v Grandezas™. B. O. del Estado de 21 de julio. ~Orden de
18 de diciembre de 1948 por 1a que se regula la forma de solicitar la cordonacion,
prorroga o fraccionamiento en el pago del impuesto de Titulos y Grandezas, y
se sefialan las obligaciones de los interesados sujetos a dicho impuesto™. B. O. del
Estado de 24 de diciembre. “Orden de 27 de octubre de 1948 por la que se dictan
normas complementarias a la disposicién transitoria primera del Decreto de 4 de
junio de 10487, B. O. del Estado de 9 de noviembre. “Orden de 12 de diciembre
de 1048 por la que se prorroga el plazo para instar la continuacion de expedien-
tes en curso en 14 de abril de 1931 o para convalidar las sucesiones tramit:das
por la Diputacién de la Grandeza”. B. O. del Estado de 10 de enero de 1949
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ANTECEDENTES

El inmediato antecedente que la Ley de 4 de mayo de 1948 con-
templa es el de la legislacion republicana, fundamentalmente consti-
tuida al respecto por el Decreto de 1 de junio de 1931 y Ley de ratifica-
cién de este Decreto de 30 de diciembre del mismo afio. Este Decreto
derogé el régimen anterior relativo a dignidades nobiliarias, al dispo-
ner la no concesién en adelante de estas distinciones (articulo 1.°) y
negar efectividad juridica a las existentes hasta entonces (articulos 2.°
v 3.%). Otras disposiciones de la Republica acentuaron esta tendencia,
que no pard en la mera supresion de Grandezas v Titulos, sino que
Hlegd a situar a los titulares de estas dignidades en situaciones de in-
ferioridad (3). Esta legislacion queda expresamente derogada (4).

Hasta el Decreto de 1 de junio de 1931, v salvo un corto parén-
tesis igualmente suscitado por otra legislacién republicana (Decreto de
25 de mayo de 1873, derogado por el Decreto de 25 de junio de 1874,
que, en cuanto restablece la antigua legalidad, viene a ser paralelo de
la Ley (5) que glosamos), habia vivido continuadamente en nuestra
patria la institucion de la Nobleza titulada hereditaria desde su origen
y constitucién en la Edad Media (6).

(3) Base 5.* de la Ley de Reforma Agraria de 15 de septiembre de 1932;
Decretos de 18 de septiembre y 4 de noviembre de 1932: Ordenes de 1.° de oc-
tubre, 15 de octubre y 30 de diciembre de 1932, etc.

(4) Disposicion final de la Ley que comentamos: " Quedan derogadas cuan-
tas disposiciones se opongan a lo prevenido en la presente Ley y de modo ex-
preso el Decreto de primero de junio de mil novecientos treinta y uno y Ley que
lo ratificé de treinta de diciembre del mismo afio.”

(5) Este paralelo ha sido evidente para los autores de la Ley de 1948, que
incluso transcriben en el Preambulo de ésta parrafos de la Exposicion de Moti-
vos del Decreto de 1874.

(6) Sobre historia de la institucién nobiliaria puede verse: F. SuArez pE
TANGIL: Breve estudio histérico-politico v sociolégico legal sobre las Grande-
zas de Espaiia v Titulos del Reino. Madrid, 1914, pags. 7 v ss.; E. Mayer:
Historia de las insittuciones sociales v politicas de Espana y Portugal duranie
los siglos v al xv, Madrid 1. 1925; II. 1926 (muy criticado por los especialis-~
tas en algunos de sus puntos de vista): A, Garcia Gaiwo: Las instituciones
sociales en Espaiia en la alta Edad Media, en los nums. 1 y 2 del “Suplemen-
to de Politica Social”™ de la “Rev. de Estudios Politicos™, Madrid, 1945: M.
Garcia PeLayo: El estamento de la nobleza en la época del despotismo ilustrado,
en la Rev. “Moneda y Crédito”. nim. 17, Madrid, 1946; A. Garcia Gaiio:
Curso de Historia del Derecho espaiiol, 1. Madrid, 1046, pags. 76 v ss.. 142 y si-
gwentes, 232 v 55.. 330 v ss. ¥ 43I vy 5. {con bibliograiia de conjunto). Por la
indole de este trabajo nos relevamos de hacer a este respecto otras consideracio-
nes que las de interés muy general: en el transcurso de la exposicién que sigue ha-
remos, sin embargo. alusiones a la evolucion historica de aspactos singulares de
la institucion.
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Esta institucion de la Nobleza titulada (7) se presenta particular-
mente como una integracion de los altos cargos de la Administracién
Real (Dux, Comes, Marchio o Margraf) sobre la nobleza feudal pre-
existente. Sobre esta base, los Titulos nobiliarios pierden pronto su sig-
nificado funcional para hacerse distinciones personales que sefialan a
los grandes sefiores, segin merced del Rey; con ello los Titulos se ha-
cen hereditarios, como un atributo de la nobleza que se transmite. El
auge del poder real lleva a monopolizar en la Nobleza titulada la cate-
goria de la alta nobleza politica; con la Monarquia absoluta cristaliza
definitivamente esta tendencia.

Ya desde las Partidas (Part. 2.2, Tit. I, XX1 y XXVII) los anti-
guos Cuerpos legales se ocupan de regular esta materia, aunque, en ge-
neral, de modo fragmentario (Tit. I del lib. I\ de las Ordenanzas Reales
de Castilla 0 de Montalvo: disposiciones sobre mayorazgos de las Leyes
de Toro—Leyes 40 a 46— Tit. I del lib. VI de la Nueva Recopilacion).
En la Novisima Recopilacion se ofrece todavia una regulacién parcial
(Titulo V', lib. TIT; Tit. I y IL lib. VI; Tit. XVII, lib. X). Muchas de
estas antiguas Leyves son hoy todavia de aplicacién, segiin veremos en
el apartado siguiente.

En 1520 Carlos \" consagré el reconocimiento legal de la Grandeza
de Espafia, la mas alta categoria de la Nobleza espafiola que, instituida
hasta entonces de hecho por el uso, hacen algunos derivar de la rico-
hombria medieval v otros de la nobleza llamada de pendén y caldera (8).

Al liquidarse el antiguo régimen nos encontramos f{loreciente la
institucion de la nobleza. eficaz alin en su papel politico y socialmente
sostenida, a mas de por una serie de privilegios efectivos, por la titu-
laridad de Sefiorios y de vinculos patrimoniales. El régimen constitu-
cional va a afectarla en forma importante: los antiguos privilegios son,
en general, abrogados en virtud de los nuevos principios, se suprimen
Sefiorios v vinculaciones, la politica pasa a manos del tercer estado.
No obstante, se respeta la existencia misma de la Nobleza titulada, que
queda ya, propiamente, reducida al uso de un mero honor publico al
perder su caracter de clase politica v clase social. En esta ocasiéon en-
contramos la primera referencia de conjunto de nuestra legislacion a

(7) Debe distinguirse la nobleza titulada de la simple nobleza o nobleza de
sangre y privilegio (hidalguia, baja nobleza). En la Novisima Recopilacién trata
de la nobleza titulada el tit. I del lib. VI (“De los Sefiores de vasallos, Gran-
des de Espafia y otros Titulos de Castilla”), y de la simple nobleza el tit. IT
del :mismo lib. VI (“De los Nobles e Hijosdalgo; y de sus privilegios”). Igual
distincién puede ya sefialarse en las Partidas (Tit. I de la Part. 2.* y tit. XXI
de la misma Part. 2.*). La nobleza no titulada no tiene hoy reconocimiento le-
gal desde que se abolieron con el régimen constitucional los privilegios que ia
sostenian; subsistia tnicamente una manifestacién limitada de esta nobleza de
sangre, como distincion de honor, en los capitulos corporativos de Ordenes y
Maestranzas, a cuya legislacién privativa no parece alcanzar el restablecimien-
to de vigencia que preceptiia la Ley de 4 de mayo de 1948 expresamente para
“Grandezas v Titulos del Reino™ (art. 1.°); el proyecto de Estatuto Nobilario
preveia un restablecimiento pleno de esta nobleza (cap. III).

(8) Sobre esta cuestion del origen de la Grandeza vid. F. SCcArez pe Tan-
GIL: Breve estudio.... cit, pags. 9 y ss.
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los Titulos y Grandezas, en el articulo 13 de la Ley desvinculadora de
11 de uctubre de 1820. Configurandose las dignidades nobiliarias como
vinculaciones sucesorias, la Ley desvinculadora exceptua de su alcance
a “los titulos, prerrogativas de honor v cualesquiera otras preeniinen-
cias de csta clase”. declarando expresamente su subsistencia. En virtud
de esta disposicion la institucion nobiliaria pasi. en su propio caracter
de dignidad hereditaria. del antiguo al nuevo régimen, Las regulacio-
nes concretas deben. en virtud de esta Ley, buscarse en los antignos
Cuerpos legales.

I'n 1846 (Real Decreto de 28 de diciembre) se suprime la presta-
cion de lanzas v medias anatas a que estaban obligados los Grandes v
Titulos de Castilla por la antigua legislacién, creandose en su lugar el
“Impuesto especial sobre Grandezas y Titulos”. Esta disposicion,
fruto de la reforma fiscal v financiera de Mon que. como es sahido,
abarca a todas las manifestaciones de nuestra Hacienda, excede, sin
embargo, de su directa intencién tributaria; entrando derivativamente
en el derecho material inicia una tendencia relativa a la virtualidad y
caducidad de las dignidades nobiliarias que alcanza, segin mas adelan-
te hemos de ver, una significacion fundamental. Puede muy bien sena-
larse aqui el comienzo de la época contemporanea, como época defi-
nida, en la legislacién de la materia.

El Real Decreto de 1.° de octubre de 1838 se ocupa del tramite de
la concesion de mercedes nobiliarias. para aligerarlo de antiguos re-
quisitos que. como la iniciacion del designado noble por un grado in-
ferior, eran va inoportunos en la consideracion de la Nobleza como
mero honor publico. En general, esta cuestion de la concesion de dig-
nidades aparece regulada en las Constituciones, en cuanto que hacen
de ella, tipicamente, un contenido de la prerrogativa real.

La primera Repiiblica suprime (como ya dijimos) las Grandezas y
Titulos del Reino {Decreto de 23 de mayo de 1873). supresion que es,
a su vez, derogada por el Gobierno del Duque de la Torre (Decreto
de 25 de junio de 1874). La Monarquia restaurada insiste en este mis-
mo sentido, restableciendo la Real prerrogativa de conceder Grandezas
de Espafia y Titulo del Reino (Decreto de 6 de enero de 1875).

El Real Decreto de 13 de junio de 1879 y el de 11 de junio de 1833
establecen nuevas normas sobre concesion v rehabilitacion de mercedes
nobiliarias (sobre esto altimo. de acuerdo con el sentido de la legisla-
cion iiscal, se habian dictado va otras disposiciones, entre las que so-
bresale el Real Decreto de j.de diciembre de 1864). Por Real Decreto
de 23 de julio de 1884 se suspenden provisionalmente las rehabilitacio-
nes de titulos caducados. suspension que fué levantada. dictandose al
efecto nuevas normas, por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1883.
El Reglamento de procedimiento administrativo del Ministerio de Jus-
ticia de 17 de abril de 18go regulo el tramite de sucesiones v, de nuevo,
el de rehabilitaciones de dignidades nobiliarias: estas mismas reglas
fueron trasplantadas al nuevo texto del Reglamento de procedimiento
administrativo de 7 de enero de 190I1.
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En 27 de mayo de 1912 se dicta un Real Decrcto que pretende reco-
pilar v concordar toda la legiqlacién vigentc sobre la materia, intencion
que. desde luego, no logra ni aun siquiera respecto a la legislacion de
ia época constitucional, a que se reduce, y que, ademas, conscientemen-
te traiciona en sus propios preceptos al establecer regulaciones nuevas
en puntos nnportantes; su tormula derogatoria (que afecta tinicamen-
te a “todas aquellas dispousiciones que se opongan a lo establecido en
este Real Decreto’: art. 21), descubre que la pretendida recopilaci()n
carece de verdadero alcance codificador, por lo que no excusa de |
necesidad de acudir a la anterior ]eglslamon La Ley de Presupu:sto%
de 26 de diciembre de 1914 confirio fuerza de ch a este Real De-
creto organico (art. 9.°).

Por el Real Decreto de 10 de enero de 1921 se suspendieron nueva-
mente los expedientes de rehabilitacién. El Real Decreto de 8 de junio-
de 1922 alzd esta suspensién disponiendo nuevas normas organicas so-
ore el caso, que fueron desarrolladas por la Real Orden de 21 de oc-
tubre de 1922 (9).

La Real Orden de la Fresidencia de 3 de junio de 1927 constituyd-
una Comisién Oficial de Heraldica para que “redactase un compendio.
de cuanto con la Heraldica se relaciona, no sélo recopilando la legisla-
¢ién vigente en la actualidad, sino también proponiendo al Gobierno de
Su Majestad las modificaciones ¥ aclaraciones que se estimen pertinen-
tes. para la refundicién en un solo texto o Cédigo de estas materias’ ;.
esta recopilacién deberia abarcar todo lo relativo a ‘‘Maestranzas, Or-
denes militares, Colegiaciones nobiliarias, Titulos, escudos y, en gene-
ral. cuanto abarque la Herildica en su mas pura y amplia acepcion”
En cumplimiento de esta amplia tarea la Comisién nombrada, com-
puesta de personas de gran competencxa elaboré un ‘“‘Proyecto de Es-
tatuto Nobiliario’", obra meritisima. de ambicioso*empeifio, que presen-
tado al Gobierno del General Primo de Rivera no fué promulgado en
definitiva como texto legal por los acontecimientos politicos que provo-
caron en aquellos dias la caida de este Gobierno. Aparte de las intere-
santisimas innovaciones que postulaba {entre las que destacan las re-
lativas a organizacién de la nobleza y al restablecimiento de ia noble-
za no titulada), este Provecto puede consultarse con fruto en muchos-
puntos como sintesis de la legislacion hoy en vigor (10). No parece ha-
her ejercido influencia alguna sobre los legisladores de 1948

() Una recopilacién muy completa de la legisiacion sobre dignidades no-
biliarias a partir de 1820 puede encontrarse como apéndice de la obra Caso cu-
rioso v moderno de Derecho vincular, de F. SCAREZ DE TaxcrL, Coxpe DE Va-
L ELLaNo, Madrid, 1920, pags.. 169 v ss. Omitimos aqui las referencxas a dis-
posiciones de importancia secundaria o relativas a aspectos parciales que, en
general. seran aludidas en sus lugares sisternaticos.

(100 Consta el proyecto de Estatuto Nobiliario de ocho capitulos, con un-
total de 183 articulos. Ha sido publicado, recientemente. por el MarguEs DE
CrapoxcHa: Estatuto Nobiliario. Proyecto redactado por la Comision Oficial
de Herildica de 3 de julio de 1927. C. S. Inv. Cient. Instituto Jerénimo Zuri-
ta. Madrid. 1945. Esta publicacién incluye Ponencias sobre puntos concretos y
provectos de Reglamentos ejecutivos, algunos muy valiosos como antecédentes-
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Llegamos asi a la legislacion de la segunda Republica, cuya deroga-
cion y rectificacion sabemos yva que es el objeto de la ey de 1948.

II

LEGISLACION PUESTA EN VIGOR POR LA LEY
DE 4 DE MAYO DE 1948

a) Principio general.
L]

E] articulo 1.° de la Ley de 4 de mayo de 1948 dice: *Se restable-
cen, en cuanto no se opongan a la presente Ley y Decreto que la com-
plementen, las disposiciones vigentes hasta el catorce de abril de mil
novecientos treinta y uno sobre concesion, rehabilitacion v transmision
de Grandezas y Titulos det Reino.” En el mismo sentido insiste el
Decreto ejecutivo de Justicia de 4 de junio de 1948 (art. 1.°): “De
conformidad con lo establecido en el articulo prinero de la Ley de
cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho, la concesién de
Titulos nobiliarios, asi como la transmisidn y rehabilitacion de los
mismos, se ajustaran a las normas contenidas en la legislacion vigente
con anterioridal al catorce de abril de mil novecientos treinta v uno.
con las modificaciones que en el presente Decreto se establecen.” No
obstante la expresada concrecion de estos preceptos a los aspectos de
concesiéh, transmisiéon v rehabilitacion de las dignidades nobiliarias,
debe entenderse, indudablemente, que la intencidon de la Ley es resta-
blecer la integridad del régimen juridico sobre Grandezas y Titulos
vigente antes de su suspension por la Republica. se refiera a esos nom-
brados aspectos particulares o a la totalidad de aspectos que éstos, en
realidad. implican.

Este restablecimiento de vigencia alcanza a disposiciones dictadas a
partir de la instauracion del constitucionalismo v a legislacién anterior
a este momento. Es til distinguir uno y otro supuesto.

b) Legislacion posterior a la época constitucional.

Articulo 13, Ley de 11 de octubre de 1820 ya aludido: importante. ademas, en
cuanto a la facultad de distribucién de Titulos entre los hijos (11).

Articulos 8.° ¥ 9.° del Real Decreto de 28 de diciembre de 1846 sobre caducidad
de Titulos por motivos fiscales.

y motivaciéon de las regulaciones propuestas. J. VIcOx ha comentado este Pro-
vecto con ocasion de su publicacién, en la “Rev. de Estudios Polticos™. nit-
meros 31-32. Madrid, 1947, bajo el titulo dristocracia y Nobleza. Otro comen-
tario parcial. el de L. pE EcHEvarria: Nobleza, Herdldica v Ordenes Milita-
res, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico™. num. 2, Salamanca, 1646.

(11) La vigencia de esta Ley suirié los vaivenes del movimiento politico:
derogada por Real Decreto de 11 de marzo de 18234 fué restablecida por Real
Decreto de 30 de agosto de 1836 y. definitivamente, con su rango propio. por
la Ley de 19 de agosto de 1841.
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Articulos 3.° 6°, 9.° 10 y 11 de la Real Orden de 14 de febrero de 1847, en
cuanto desarrollan los preceptos acabados de citar.

Real Orden de 24 de noviembre de 1848; idem.

Real Orden de 28 de febrero de 1849; idem.

Real Orden de 24 de octubre de 1851; uso de Titulos extranjeros.

Ley de 17 de junio de 1855; sobre facultad de distribucion de Titulos entre los
hijos.

Real Decreto de 1.° de octubre de 1858; concesién de Titulos.

Real Orden de 7 de noviembre de 1866; uso de Titulos pontificios.

Real Decreto de 10 de octubre de 1864; reduccién de la Grandeza a una clase
dnica.

Real Orden de 20 de febrero de 1877; comunicacién por los Jueces municipales
del fallecimiento de personas tituladas (recordada por Real Orden de 30 de
diciembre de 1884).

Real Orden de 9 de diciembre de 1884; comunicacidon a la Diputacién Perma-
nente de la Grandeza de Espafia de las nuevas concesiones que se otorguen
v de las transmisiones y rehabilitaciones autorizadas.

Articulo 30 de la Instruccién provisional para la liquidacion y cobranza del Im-
puesto especial sobre Grandezas, Titulos. honores y condecoraciones de 5 de
diciembre de 1800; sobre el concepto de "uso indebido” de dignidades nobi-
larias, a efectos de su sancién penal.

Real Decreto de 27 de mayo de 1912; disposicion organica fundamental sobre
la materia.

Articulo 9.°, parrafo tercero, de la Ley de Presupuestos de 26 de diciembre
de 1914; confiere rango de Ley a la legislacion anterior sobre caducidades
v expresamente al Real Decreto de 27 de mayo de 1912,

Real Decreto de 28 de mayo de 1915; efectividad del Titulo nobiliario en do-
cumentos y actos oficiales,

Real-Orden de 29 de mayo de r1913; caducidades.

Real Orden de z1 de julio de 1915; aprueba los “Estatutos para el régimen y
gobierno de la Grandeza de Espana™.

Real Decreto de 29 de julio de 1915: certificaciones expedidas por los cronistas
Reyes de Armas en materia de Nobleza, Genealogia y Heréldica.

Real Orden de 28 de julio de 1916; prerrogativas y honores a los miembros de
1a Diputacién Permanente v Consejo de la Grandeza de Espaiia.

Orden de 7 de marzo de 1018 certificaciones. exhibicion y devolucion de docu-
mentos en expedientes relativos a Grandezas y Titulos.

Real Decreto de 8 de julio de 1022; orgamico en materia de rehabilitaciones.

Real Orden de 21 de octubre de 1922: desarrolla la anterior disposicidn.

Real Decreto de 2 de septiembre de 1922; promulga el texto refundido de la ~Ley
reguladora del Impuesto sobre Grandezas y Titulos nobiliarios, Condecoracio-

nes ¥y Honores™ (12).

(12) En realidad esta Ley no ha estado derogada; sus tarifas referentes a
honores y condecoraciones han seguido siendo virtuales a través de estos afios;
la tariia 1.*. referente a Grandezas y Titulos, habia quedado simplemente sin
efectividad practica: asi lo observa el Decreto de Hacienda de 4 de junio de
1948 en su preadmbulo, y por eso su articulo 1.° dice: A los fines dispuestos
por la Ley de cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho, se declara de

9
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Real Orden de 20 de octubre de 1622 expedintes para la autorizaci‘n de uso de
Titulos extranjeros.

Real Decreto de 13 de noviembre de 1922; el Ministerio Fiscal parte en los plei-
tos sobre Grandezas y Titulos del Reno (13).

Real Decreto de 8 de mayo de 1924 adiciona dos epigrafes a la Tarifa primera
de la Ley del Impuesto, citada mas arriba.

¢) Legislacion anterior a la épocu constilucional.

De la simple exposiciéon anterior se deduce que la legislacién dicta-
da desde 1820 es fragmentaria; no abarca sino puntos concretos, aun-
que importantes, del régimen juridico sobre Grandezas y Titulos del
Reino. Todavia debe buscarse en los antiguos Cuerpos legales una
parte importante de ese régimen juridico, en cuanto €ste precisa ser
integro y completo. La vigencia al respecto durante toda la €poca cons-
titucional hasta 1931 de estas normaciones contenidas en las viejas Le-
yes tiene su base legal en el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre
de 1820, que dejo subsistente la antigua legislacién (14), sin que la que
posteriormente fué dictada haya podido afectar sino a las regulaciones
concretas y particulares a que expresamente va dirigida. Esta vigencia
no pudo tampoco concluir por la clausula derogatoria del articulo 1.970
det Codigo civil, no obstante venir éste a sustituir a los antiguos Cuer-
pos legales. tanto porque la materia a que importa no es materia civil
strictu sensu (v en tal sentido no es regulada, n! siquiera aludida, por
el Cédigo) como por el hecho de que tal vigencia estaba declarada y
complementada por Leves especiales a las que el Codigo no ha podido
afectar (15).

aplicacion la tarifa primera contenida en la Ley reguladora del impuesto...” No
se trata, pues, propiamente, de un restablecimiento de vigencia. [Los tipos impo-
sitivos que figuran en esta Ley no han sido afectados por el recargo del 5 por 100
autorizado por todas las contribuciones e impuestos por el art. 24 de la Ley de
Presupuestos de 23 de diciembre de 1948: art. 1.° de la Orden de 30 de diciem-
bre de 1948].

(13) Para Ja aplicacién de este precepto fué dictada por la Fiscalia General
del Tribunal Supremo la Circular de 27 de noviembre de 1922.

(14) Articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820: “Los titulos. pre-
rrogativas de honor y cualesquiera otras preeminencias de esta clase que los
poseedores actuales de vinculaciones disfrutan como anejas a ellas, subsistiran
en el mismo pie y seguiran en el orden de sucesién prescrito en las concesiones.
escrituras de fundacién u otros documentos de su procedencia...”

(15) Sobre el alcance del articulo 1.976 del Cidigo civil, F. pE CasTro:
Derecho cizil de Espaia. 1. Valladolid 1942. pigs. 220 y ss. De hecho, la vi-
gencia de la antigua legislacién en materia nobiliaria no ha sido nunca discu-
tida. En la generalidad de las sentencias del Tribunal Supremo sobre la mate-
ria pueden encontrarse invocaciones legales de los viejos Codigos: incluso, como
veremos, el Tribunal Supremo mantiene la vigencia de algunos viejos precep-
tos (por ejemplo. de la Ley 45 de Toro) irente a la contradiccién expresa de
los mismos por la legislacién contemporanea.

Mas interés tiene la cuestion referente a la posible aplicacién de los pre-
ceptos del Codigo civil a aspectos singulares de la dogmatica de la institucion
nobiliaria. antes regulades por los preceptes correlatives de los antigurs Céadi-
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Solamente en la Novisima Recopilacion y en las Partidas encontra-
mos preceptos de aplicacion. Iis dificil, sin embargo, discriminar a
priori exactamente cudles, y cuales no, son estos tales preceptos; en-
tendemos que es éste un problema a dilucidar casuisticamente y no por
va general, v en tal sentido debemos remitirnos para cada precepto a
la exposicion sistematica del régimen juridico sobre la materia que nos
ocupa, que mas adelante presentamos: indicaremqios aqui, no obstante,
los lugares sistematicos de esos dos citados Cuerpos de Leyes domde
ordinariamente deben encontrarse las regulaciones aplicables:

1) Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia, 1805,y Suplemen-
to a la misma de 1807.

Libro III, Tit. 11, Ley 3.*: *Orden de las Leyes y fueros que se han de observar

para la decision de los pleytos™.
Libro III Tit. II. Ley 6.*: "Observancia de las Leyes de Toro en los pleytos

posteriores a ellas”.
iabro III, T.t. \': “De las donaciones, mercedes y privilegios reales”.
Libro VI Ta. I: “De los Sefiores de vasallos, Grandes de Espafia y otros Titu-

los de Castilla™.
Libro VI Tit. II: *De los Nobles e Hijosdalgo; vy de sus privilegios™.
Libro VI, Tit. 111: "DNe los Caballeros™.
Tibro VI, Tit. XII: " De los tratamientos de palabra v por escrito”.
Libro X, Tit. XVII: "De los mayorazgos™ (estin aqui las Leyes 40 41, 42,

43. 44 y 46 de Toro).
Libro XI, Tit. XXIV. Ley r.*: “La posesion civil y natural de los bienes de

mayorazgo, muerto su tenedor, se transfiera al siguiente en grado que deba

suceder” (es la Ley 45 de Toro).
Libro XII: Algunas Leyes respecto a indignidades.

gos. El criterio aqui debe ser el gigu_iente: las _reglas v principios propios fie
la institucién nobiliaria, como institucién “especial” (en cuanto ésta es respe-
tada), son de plena e integra aplicacién; donde acababa esta especialidad y ju-
gaba el orden juridico “comin”. éste, evidentemer}te. sera hoy aplimble en la
forma de su positividad actual. La cuestion es analoga a la suscitada respecto
a la aplicacién del Cédigo civil en las regiones forales en lugar de las antiguas
Leyes generales. Ahora bien, en el caso que tratamos la solucién concreta ao
puede darse, como en cierto modo en esta otra hipétesis, por una mera_enume-
racién de regulaciones de antigua vigencia ggnera! corrc!a_txv_amemg al Dgrec_ho
actual: las reglas de especialidad de la institucidn nobiliaria estan ordinaria-
mente incrustadas entre esas regulaciones de antigua vigencia general; algu-
na vez, incluso, ng tienen definicion expresa por su equivalencia con la regla
entonces general, pero su virtual.dad debe ser mantenida, hoy que da regla ge-
neral ha cambiado, por exigencia de los principios organicos institucionales.
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2) C(édigo de las Siete Purtidas (16).
Fartida 2.7, Tit. I: “Que fabla de los Emperadores, e de los Reyes, e de los otros
grandes Sefiores™, especialmente leyes 8.*, 11, 12 y 13.

Partida 2.*, T.t. XV : "Que deue ser el Pueblo en guardar al Rey en sus fijos”,

especialmente Ley 2.* (" Cémo el fijo mayor ha adelantamiento e mayoria so-

bre los otros sus hermanos”).
Parida 2., Tit, XXI: " De los Caualleros, e de las cosas que les conuiene fazer™.
Partida 2.*, Tit. XXVIL: " De los Galardones, e de como se deuen fazer”
Par.ida 4.2 Tit. 11, Ley 7.*: "Qué {uer¢a ha el casamiento”
Partida 4.%, Tit. \'I: " Del parentesco, € de la cufiadia. porque se embpargan los

casamientos,’.

Partida 4‘, Tit, XIII: "De los fijos legitimos”.

Partida 4.%, Tit. XV “De los fijos que non son legitimos™.

Partida 4.2, Tit. XXIIL: ~Del estado de los omes™.

Trartida 4. Tit. XXV : “De los vasallos™.

Partida 4.%. Tit. XXVI: “De los feudos™.

Partida 7.% Tit. II: “De las trayciones”.

Partida 7. Tit. \V'1: " De los eniamados™.

Partida 7.*. Tit. XXI: "De los que fazen pecado de luxuria contra natura”.
Partida 7.%, Tit. XXV1I: "De los Herejes™.

111

INNOVACIONES DEL NUEVO REGIMEN LEGAL

Fl restablecimiento del cuerpo de legislacion antes en vigor sobre
dignidades nobiliarias, que la Ley de 4 de mayo de 1948 v sus De-
cretos de aplicacion consagran, estd limitado por las modificaciones con-
cretas que esta Lev v Decretos introducen sobre esa legislacion: articu-
lo 1.2 de la Ley v articulo 1.° del Decreto de Justicia de 4 de junio
de 1948, antes transcritos ; igualmente. articulo 1.° del Decreto de Ha-

cienda de la misma fecha (17

(16) La sentencia de 27 de marzo de 1860 hace prevalecer el texto de la
edicién de las Partidas de GrEGOrR1O LOPEZ sobre el de la edicion de la Real
Academia de la Historia (1818). aun siendo éste, quizas, filologicamente superior
(la base de esta discriminacién favorable estd en el privilegio dado a GREGORIC
Loépez por Carios V en 1555, que figura en el encabezacniento de la edicion:
“Y por ser cosa muy importante a nuestro servicio y a la buena determinacién
de las causas v megocios de nuestros reinos. por la presente queremos ¥ man-
damos, que cada y cuando en alghin tiempo ocurriere alguna duda sobre la letra
de las dichas siete Partidas, que para saber la verdadera letra. se ocurra al
dicho libro™. privilegio que confiere a la edicién caricter de auténtica). Este
criterio es seguido en el presente trabajo al hacer las citas y referencias.

(17) A los fines dispuestos por la Ley de cuatro de mayo de mil novecien-
tos cuarenta ¥ ocho. se declara de aplicacion la tarifa primera contenida en la
Ley reguladora del impuesto sobre Grandezas y T.tulos, Condecoraciones y Ho-
nores, texto refundido de dos de septiembre de mil novecientos veintidés. asi
como las dethas disposiciones v normas complementarias contenidas en la misma
en cuanto no se apongan a lo dispucsto cn el presen.e Decreto.”
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Indicaremos someramente cuales son estas innovaciones del nuevo
régimen legal y su principal caracter para conocer la trascendencia de
la nueva legislacion. Un estudio mas minucioso, situando estas innova-
ciones en su lugar sistematico propio dentro del régimen juridico ge-
neral en la materia, debe guedar para la exposicion que sigue.

En primer lugar. la gracia y prerrogativa tradicionalmente corres-
pondientes al Rey en estas materias se ejercitaran por el Jefe del Es-
tado. Asi expresamente lo hace constar el articulo 1.° de la Ley (18) v,
en una mas concreta formulacién, la disposicién final 1.2 del Decreto
de Justicia de 4 de_junio de 1948 (19). Este es, sin duda, el dato carac-
teristico mas notable de la nueva legislacion: se presenta como una
consecuencia obligada del restablecimiento del ordenamiento positivo
sobre dignidades nobiliarias en el régimen politico a la sazén consti-

tuido (20).
El reconocimiento legal de los Titulos otorgados por los Monarcas

de la rama tradicionalista es otra importante novedad de la Ley (ar-
ticulo 2.° de la misma y articulo 2.°, parrafo 2.° del Decreto de Justi-
cia). El Preambulo lo justifica asi: “Como logica consecuencia de

(18) *... ejercitandose por el Jefe del Estado la gracia y prerrogativa a
que aquellas [disposiciones cuya vigencia se restablece] se refieren.”

(19) “Todas la referencias que en la legislacién cuya vigencia se estable-
ce se hacen al Rey y la Monarquia se entenderd que se atribuyen y contrgen al
Jefe del Estado y a la Naci6én.”

(20} E! Preambulo de la Ley no contiene a este respecto una motiva-
cién completa ¥ si sélo una alusién al hecho de estar “Espafia constituida en
Reino por voto unanime de las Cortes, ratificado por referéndum popular”.
Esta motivacion debe buscarse en el discurso del Sr. GoOICOECHEA, presentando
el proyecto de la Ley ante las Cortes espdficlas, en la sesion del dia 24 de
abril de 1048 (B. Q. de las Cortes Esposiolas, nim. 251, pigs. 4685 y ss.). Trata
este discurso, en su emayor parte, de razonar la negativa de la Comisién de
Justicia de las Cortes en estimar una enmienda fumdamental, aunque informu-
lada. al proyecto de Ley, enmienda que se reducia a esta afirmacién: “No hay
posibilidad de aceptar que las prerrogativas de conceder Titulos se desprendan
de la realeza: es la realeza quien puede otorgarlos, y. por lo tanto, lo que no
hay posibilidad de admitir es que quien no sea el representante de la realeza
llegue a conceder cartas de sucesion, rehabilitacién o Titulos nuevos.” El ar-
gumento aducido en el discurso para rechazar esta enmienda es principalmente
hist6érico: “Hay cinco periodos distintos de la historia de Espafia en que de
una manera clara, se demuestra que quien ha estado en la cumbre del Poder.
no va como Jefe del Estado, sino siquiera como Presidente de Gobiernos mas
« menos provisionales, sin necesidad de preceptos de Leyes, ha ejercido de uma
manera constante la facultad de otorgasniento de Titulos y Grandezas tal como
se establece en el articulo 1.° del provecto.™ Son estos periodos, que el discur-
so examina minuciosamente: guerra de la Independencia (se concedieron Titu-
los por las Cortes de Cadiz, las Juntas Superiores ¥y la Suprema de Sevilla y
por la Regencia del Reino), 1840-1843 (Regencia de Espartero), 1868-1871 (Go-
bierno provisional y Regencia del Duque de la Torre), 1875 (Presidencia del
Peder eiecutivo de la Repiiblica del Duque de la Torre). La conclusién es:
“Que el Jefe del Estado o Presidente del Gobierno provisional, o Regente del
Reino. por iuminime asenso de la historia entera de Espafia durante el siglo xix.
tiene la facultad. la prerrogativa, de conceder Titulos ¥ Grandezas.” En el
discurso pronunciado a continuacion por el MINISTRO DE JUSTICIA, en la
misma sesién de las Cortes espafiolas (Boletin cit. pags. 4680 ¥ s5.), se insiste vy el
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nuestra Cruzada es justo reconocer también la confirmacion de los
Titulos llamados Carlistas, como signo de hermandad entre aquellos
gyue derramaron su sangre en defensa del ideal comlin v de la recon-
quista de la Patria, otorgados por los Monarcas de la rama tradicio-
nalista” (21).

Se ha definido de modo expreso la facuitad del Jefe del Estado
para acordar la privacion temporal o vitalicia de Grandezas y Titulos
a los poseedores que se hayan hecho personalmente indignos de osten-
tarlos (art. 5.° de la Ley v 7.° del Decreto de Justicia). Como mas ade-
lante veremos, podia llegarse en el anterior régimen juridico a solucio-
nes equivalentes: la definicidn v concrecion expresas, asi como la con-
sagracion de una pura discrecionalidad en la estimacion de la indigni-
dad, son. en riger, las novedades, juntamente con la afirmacién general
del ius transmissionis del indigno, antes no siempre procedente.

Los Titulos otorgados por Reyes espafioles en territorios que per-
tenecieron a la Corona de Espafia se consideran va definitivamente
como espafioles a efectos de su rehabilitacion y régimen (arts. 3.° de la
Ley v 2°, parrafo 1.2, del Decreto de Justicia): se solventa asi. confor-
me a un criterio inequivoco. la cuestiéon planteada alrededor de este
tema. antes regida segiin la doctrina—no siempre uniforme al respec-
to—del Consejo de Estado (22). Particularmente para la rehabilitacion
de estos Titulos por stibditos hispanoamericanos v filipinos se ha dis-
puesto un procedimiento especial (art. adicional de la Ley v art. 2.°
parrafo 3:% del Decreto de Justicia).

La supresion del requisito de la real licencia para contraer matri-
monio los titulares de dignidades nobiliarias v los advocados a su
sucesion (disposicién final 22 del Decreto de Justicia 123). responde
al criterio de la continuada tendencia de nuestra legislacion—desde el
constitucionalismo—de considerar las dignidades nobiliarias como me-
ros titulos de honor: la necesidad de tal licencia respondia caracteris-
ticamente a la concepcion de la nobleza como clase. Igualmente en este
sent‘do, la supresion de la exigencia de determinada renta para osten-
tar dignidades v Titulos nobiliarios (dispesicién final 2.2 del Dicreto
de Justicia).

mismo sentido, aduciéndose ademas un argumento histérico de alcance mas am-
plio: "Hasta que se inicia el periodo constitucional son los Reyes los que tie-
nen el derecho de otorgar tales mercedes. como consecuencia del caricter de la
soberanja hasta dicha época... Pero al iniciarse el periodo constitucional... las
Constituciones otorgan y confieren el ejercicio de tal prerrogativa al Monarca
en cuanto Jefe de Estado.”™

(210 En el discurso del Mixistro ante las Cortes espafiolas se alega. ade-
mas. este argumento: ~MAaxkme existiendo el precedente del reconocimiento que
Felipe V. en virtud del Tratado de Viena de 1723, hizo de los otorgados. como
consecuencia de la Guerra de Sucesién. por el Archiduque Carlos™ (Boletin
Oficial de¢ las Cortes. cit.. pag. 4691). El Tratado que se cita es el de 18 de
julio de 1725. v su articulo 9.° es el que enuncia el reconocimiento de que se
hace mencién.

(22) Sobre esta cuest.én vid. infra.

(23" Derogacicn del articulo 14 del Real Decreto de 27 dz mayo de 1912
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Finalmente, las novedades del nuevo régimen legal concluyen con
estas reformas de cardcter téenico (asi como las anteriores pueden con-
siderarse, en general, como innovaciones de criterio politico-institucio-
nal): rect'ficacion (siguiendo la doctrina del T. S.) parcial del criterio
seguido por el anterior régimen juridico en cuanto a caducidades y
prescripcion de d’gnidades nobiliarias (disposicién final 2.* del Decreto
de Justicia) (24); flexibilizaci®h del régimen fiscal. permitiendo Ia
prérroga, fraccionamiento o condonacion total o parcial de los dere-
chos (arts. 6.° de la Ley y 6.° del Decreto de Hacienda, y Orden de 18
de diciembre de 1948). y, en fin, reforma de ciertos aspectos del pro-
cedimiento administrativo persiguiendo una mayor efectividad practica
v una superior garantia en los derechos de los posibles perjudica-
dos (23). Estas innovaciones que caracterizamos como técnicas obede-
cen. en gencral, a necesidades sentidas cominmente: pero la reforma
es. en este aspecto, parcial v timida. no corrzlativa a la amplitud y al
grado en que los criterios del régimen juridico restablecido requieren,
como vanios a ver a continuacion. una rectificaciéon. concrecién o acla-
rac.on decididas.

ADDENDA

En prensa este trabajo se ha publicado (B. O. dcl Estado del 15 de febrero
de 1049) la “Orden de 4 de febrero de 1949. acordada en Consejo de Ministros,
aclaratoria de las normas que regulan el pago sobre (sic) el impuesto de Titu-
los v Grandezas del Reino”. Es una aclaracién. en ciertos puntos, de la Orden

de 18 de diciembre pasado.

(23) Derogacion de los articulos 18 ¥ 19 del Real Decreto de 27 de mayo
de 1912.

(25) Ampliacién del plazo para formular oposicion en los expedientes de
rehabilitacion de quince dias a tres meses (articulo 4.° del Decreto de Justicia
v derogacién en la disposicién final segunda de este Decreto del apartado sép-
timo de la Real Orden de 21 de octubre de 1922) ¥ supresion del requisito de
publicidad en los Boletines Oficiales Provinciales—de efectividad cast aula—
(art’culo 3.° del Decreto de Justicia y derogacién en su disposicion final segun-
da del parrafo segundo del articulo 0.° del Real Decreto de 27 de mayo de 1912).
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[. NOTICIAS
A) NACIONALES

Por Juan HERNANDEZ CANUT.

Labor legislativa de las Cortes

El Pleno de las Cortes espafiolas, celebrado el 22 de diciembre de 1948, ha
realizado una fecundisima {abor: aparte de las numerosas disposiciones modifi-
cando plantillas de otros tantos Cuerpos, hemos de destacar aqui, por su inte-
rés. una serie de Leves que, con fecha comin de 23 de diciembre de 1948, in-
troducen trascendentales modificaciones en la Ordenacién juridica vigente. Entre
ellas merece lugar preferente la “Ley sobre reorganisacion v sucldos de las ca-
rreras judicial y fiscal”, que comenzando por nuestro mas alto Tribumal in-
troduce profundas modificaciones unanimemente sentidas y deseadas no sélo por
este digno Cuerpo de la Magistratura con que cuenta nuestra Patria, sino por
todos cuantos de una manera o de otra se relacionan con la Administracién d:
Justicia; eleva ¢l niunero de Magistrados de la Sala 5.* del Tribunal Supremo;
establece un sistema prec1so y riguroso para el nombramlento de Magistrados
en dicho Tribunal: reglamenta el siempre espinoso tema de los traslados de los
funcionarios judiciales, y abre el paso a la posibilidad de que los Juzgados
municipales sean desempefiados por Jueces comarcales seleccionados entre los
que ingresen por oposicién: dando. por ultimo, satisfaccién cumplida a los an-
helos de la Magistratura por lo que hace a su remuneracion, que se eleva con-
siderablemente en consonancia con la funcién que desempefia.

La destruccién de los archivos patrimoniales y familiares, con el consiguien-
te dafio para la riqueza documental e histérica de Espafia, reclamaba urgentes
medidas para reconstruirlos. A ello tiende la “Lev sobre recomstruccion de la
documentacion familiar destruida por el saqueo ¢ incendio de los archivos par-
ticulares patrimoniales en la Guerra de Liberacson™. Por ella se concede un
plazo de seis meses para solicitarlo del Ministerio de Justicia, mediante instan-
cia que se tramitara de acuerdo con 1o dispuesto en e} Titulo VIII del Libro III
ds 1a Lev de Enjuiciamiento civil. resolvlendose por Orden ministerial. Acre-
ditados los extremos previstos, los solicitantes gouran de una serie de exencio-
nes encaminadas .a facilitarles aquella reconstruccién.

Merecen también especial menci¢n las Leyes “sobre concesiones de terremo
a los coloniales y funcionarios colonizles en los territorios cspanoles del Golio
de Guinea”. reconociendo el hecho evidente de que = la colonizacién de Guinea
concurren todas aquellas personas que por su permanencia™en aquellos territo-

1. En e:ta Seccién se publican informaciones sobre s mas diversos aspectos de! vivir

“juridico.
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rio~ acaban inadaptandose para otra vida en la metrépolis la relativa a “exen-
cion de Contribucién tevritorial de aquellas fincas wurbanas cuyo liguido imifo-
nible no exceda de veinticinco pesetas, y de le riquesa imponible por riistice
v pecuaria que pertencciondo a un propictario no cxceda de cincucnia pesctas cn
wn mismo término mumicipal”. cuvo fin .como se declara en el preambulo, no es
otro que la minoracion de los cargos tributarios de los contribuyentes menos

dotados.

Tres conferencias del Profesor Garcia Gallo

Casi a finales del curso pasado, en la Facultad de Derecho de la Universidad
Central, tuvo lugar un cursillo. que bajo el sugestivo titulo de “La capacidad ju-
ridica de las personas a través de la Historia del Derecho Espafiol”, desarrolls
el Catedratico Don Alfonso Garcia Gallo.

La materia objeto de estudic era de gran interés, va que, hasta estos altimos
afios, las aportaciones de nuestros estudiosos a la Historia del Derecho Privade
habizn sido poco frecuentes.

El Profesor Garcia Gallo. en estas conferencias. nos adelanté una parte de los
trabajos que sobre esta materia prepara. Sus disertaciones se movieron dentro de
la linea del verdadero historiador-jurista v lejos de presentarnos la teoria de la
capacidad juridica, ¢n forma estatica. de un momento determinado. nos hizo
acabado analisis de su continua v larga evolucion a través de nuestra historia.

La primera conierencia la dedicé al planteamdento general de la materia y al
examen de la capacidad jur’dica y sus requisitos en los periodos de los derechos
primitivo y romano.

Al hacer la delimitacion del tema. sefiala que fijara su atencién exclusiva-
mente en la persona individual. en ¢l hombre. A continuacién expuso la moderna
distincién entre capacidad juridica v capacidad de obrar, v dijo que no tenia apli-
cacién en el largo proceso de la Historia del Derecho. pues aunque hoy dia el
hombre es siempre sujeto de derechos. no ha sido asi en todas las épocas. La de-
nominacién en sentido abstracto de “persona™. como equivalente a todo ser sujeto
de derechos v obligaciones. no aparece hasta el siglo x1x. En tiempos anteriores,
el término “persona” se identificaba con el concepto de “hombre”, sin referencia
alguna a la capacidad del mismo. Pueden distinguirse una serie de tipos diferen-
tes de capacidad y de sus causas modificativas correspondientes a distintos perio-
dos de nuesra historia.

He aqui Ia razdn por 12 que el Profesor Garcia Gallo. en su exposicién, aceptéd
el método seguido por los antiguos tratadistas de nuestro derecho Privado. no es-
tudiando la capacidad juridica y la capacidad de obrar ni sus causas modificativas,
sino hablando s6lo de capacidad y distinguiendo entre unas causas modificativas
naturales v otras civiles. constituvendo estas ultimas la materia principal de sus
lecciones.

Pa:6 después a exporer la capacidad juridica en el primer momentc de nues-
tra historia. en ¢l de aquelios pueblos primitivos asentados en la peninsula, en los
afios anteriores a la conquisita por Roma. ¥ sefialé sus principales caracteres.
La coniusion de preceptos religiosos v juridicos tuvo como consecuencia gue en
estos pueblos. no fuese 2416 el hombre sujeto de derechas v obligaciones. sino a
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veces, también, las cosas que le rodean (rios, arboles, animales, objetos), y adn
las mismas divinidades; todos podian ser sujetos de la relacion juridica.

Inmediatamente, refiriéndose exclusivanrente al hombre, indica los tres requi-
sitos esenciales para que fuese considerado capaz juridicamente y son: los de
litertad. pertenencia a un grupo humano (Gens, Tribu. etc.) y ser miembro de una
familia; los tres “status” de los que mas tarde nos hablaran los romanos.

El periodo siguiente lo examina desde un punto de vista puramente espaiiol,
es decir, estudia el elemento romano que llega a la peninsula, influye y se fusiona
con el derecho indigena primitivo, todo ello en continua evolucion y transforma-
cidén. Asi, después, enumera y estudia los tres “status”™ (libertatis, civitatis y fa-
miliae) que se exigian para poseer capacidad, con arreglo al derecho romano; y
define 1a libertad como *facultad de hacer cada uno su volim ad en lo que no esti
prohibido por la fuerza o el derecho™ (Florentino). Y habla, mas tarde, de las in-
fluencias estoica y cristiana en la transformacién del derecho.

Dentro de este periodo distingue dos fases: Una, en que coexisten en la pen-
insula los derechos romano e indigenas. vy por consiguiente, coexisten las formas
de capacidad juridica correspondientes a cada uno de dichos derechos: la segunda
fase se caracteriza por la unificacion juridica por concesion de la ciudadania ro-
mana a todos los subditos del imperio (Caracalla. afio 212). Después, hace re-
lac.6n de otras causas modificativas menos esenciales, en este periodo, tales como
la religién, la condici¢n social, etc.

Y termina la primera conferencia hablando del nomdre como una de las
“cosas” que caracterizan al individuo.

La segunda disertacién versé sobre la capacidad juridica en los derechos
visigodos y de la alta reconquista, y en verdad que superd en interés a la an-
terior.

En la época visigoda, la capacidad juridica de las personas presenta algunas
modificaciones por influencia: de un lado, de la evolucion interna del Dereche
Romano, v de otro. por principios germanicos.

Aparecen nuevamente, como sujetos de la relaciém juridica, aparte del hom-
bre. los animales v la d.vinidad (los santos). como lo demuestran ciertas férmulas
visigodas.

Los términos “persona”. “homo” se encuentran en las fuentes y son equiva-
lenies a “hombre™.

Con las palabras "status” se indica la condicién de las personas. A partir de
este momento. el Profesor Garcia Gallo dedica sus explicaciones a plantear y re-
solver, en cada periodo, el problema de la alteracién y evolucion que sufren aqueltos
tres “status” romanos y los otros requisitos. Y asi examinado el concepto de li-
bertad v la evolucion suirida por el mismo, dice que aparece en las fuentes de la
&poca, con posibilidad de disponer de la propia persona o de ir a habitar donde se
quiera.

Indica. después. que la ciudadania tendia a atribuirse a todo ser libre, hablan-
donos a continuacion de la situacion familiar y de la importancia que adquieren
en este periodo otros iactores como la profesion de fe religiosa y la condicion
social. .
Finaliza la primera parte de la conferencia examinando la evolucion sufrida
por el nomtre individual entre los visigodos.
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[.a segunda parte {ué, sin duda, la de mas dificil exposicion v en donde pudi-
mos apresiar la excelente sistematica del citado profesor. Para advertiv las difi-
cultades gue presentaba, basta recordar que se trata del periodo en que en los di-
ferentes estados cristianos de la Reconquista aparecen los derechos locales v te-
rritoriales. 1o que influye en la diversidad de caracteristicas y requisitos que pre-
senta la capacidad juridica de las personas. La libertad se entiende como fa-
cul.ad de movimiento, existicndo causas modificativas de la misma. tales comp la
renunc.a por un hombre a la libertad de movimientc, en virtud de un vinculo es-
tablecido ¥ ¢n su propio provecho: sin embargo, en este caso no puede conside-
rarse gue pasara a condicidon servil.

La cindadania propiamente no existe por la diver:idad d: razas y pueblos que
se asientan en la peninsula con motivo de su repoblacion.

También, en determinadcs momentos. deja de influir en la capacidad el factor
religioso por existir personas de diferenies religiones. En cambio. influye nota-
blemente la condicidn sccial teniendo la nobleza un régimen juridico distinto
que los villanos.

Acaba hablando de las caracteristicas del! nombre individual en los estzdos
cristiznos de la. Reconquista.

En la tercera v altima conferencia expuso el periodo que abarca desde la
recepcion del Derecho Romano (sigle x111)» hasta la actualidad. En este periodo,
los requisitos que antiguamente se exig'an para gozar de capacidad subsisten,
pero un tanto deformados. Asi el concepto de libertad vuelve otra vez a ser el
del Derecho Romano y en esta forma pasa a las Partidas, pero este concepto
pierde parte.de su rigor. existiendo siervos a gquienes se permite realizar determi-
nados actos juridicos.

En la Baja Reconquisia. se identifican libertad. capacidad v profesion de fe
crist.ana, Los moros ¥ judios. en virtud de disposiciones reales, qu.dan con una

capacidad juridica restringida: y a los herejes y excomulgados se les declara
incapaces.

En la Edad Moderna sélo los cristianos gozan de plena capacidad juridica.
La nacionalidad. la cultura ¥y la condicién social son otras tantas causas que
modifican la capacidad.

Y para finalizar enlaza esta situacién con el siglo xix. En él se formula, por
Savingry. el concepto abstracto de personas, concepto que en Espaha se divulga,
va bien entrado dicho siglo. Se suprime la esclavitud; y la condicion social y la
profesion de ie cri:tiana dejan de ser causas modificativas de la capacidad.

He aqui reflejado esquematicamente el largo proceso que sigue la capacidad
juridica de la< personas en el Derecho espafiol. Es de alabar en el Proiesor
Garcia Gallo la sistematica v claridad expositiva de sus- disertaciones, que nos ha
permitido seguir facilmente la evolucidn historica de esta insti uciom.

Joazuin CERDA
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Reunion de Historiadores del Derecho

Del g al 15 de diciembre se ha celebrado en el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos una reunidén convocada por el Axvario pe Historia peEL DerecHO.
Junto a los profesores e investigedores de esta disciplina, tomaron parte en las
sesiones otros de las facultades de Historia ¥ Derecho y destacadas personalida-
des de la vida profesional. Conforme a lo establecido en el programa, la reunién
realizé dos tareas: la exposiciéon y discusién de comunicaciones concretas, apor-
tadas per los reunidos, y el desarrollo de un temario que comprendia los as-
pectos y problemas generales de la Historia del Derecho, como ciencia y como
enseflanza universitaria. A la primera pueden as.milarse las dos conferencias
publicas pronunciadas por el Sr. Obispo de Tiy. Fray José Loépez Ortiz y por
don Alfonsg Garcia Gallo. R

Una verdadera conferencia. si bien expuesta en el curso de una de las ce-
siones, resultdé la comunicacion de D. Galo Sanchez, sobre “E! maestro Jacobo
v la redacciéon de la tercera Partidi”. El catedratico de la Universidad de
Madrid expu:ro las pruebas concluyentes de que aquél es el autor de esa parte
del Codigo de Alfonso el Sabic, mostrando que en su produccidén literaria la
tercera Partida forma serie como obra de madurez, con las Flores del-Derecho,
obra de juventud, y con el Doctrinal de pleitos, obra de la vejez del maestro
Jacoto. A partir de este punto, agregb otras sugerencias sobre la forma de
redactarse el Codigo, acase por una comisién de juristas, cada uno de los
cuales tomaria a su cargo una de las Partidas, lo que explicaria las antinomias
que entre las m.smas pueden advertirse. Terminé indicando la necesidad de
reunir las investigaciones particulares realizadas por Riaza, Maldonado y otros,
sobre la necesidad de esta fuente, vy de ahondar en su estudio. La comunica-
cién desperté nesache interés, suscitando otras intervenciones y siendo uninim:.-
mente acogida la propuesta formulada por el Profesor Garcia Gallo de que en el
préximo afio se forme, bajo la direccion de D. Galo Sanchez, un seminario
en el Instituto, dedicado a estudios sobre el tema.

Bajo la cordial e inteligente direccién de D. Ramén Prieto Bances se ce-
lebraron las sesiones destinadas a la exposicion de las restantes comunicacio-
nes.. He aqui una resefia de las mismas. breve. ya que el presentarse redact:-
das en su mavor parie hace posible que en una u otra publicacién vean la luz
en corto plazo. Vladimiro Vince extrajo algunas conclusiones de su préoximo
libro sobre “Instituciones comunitarias familiares en Croacia y en Espafia™.
Alain Vieillard-Barén presenté los ~Iniormes enutidos com ocasion del estz-
blecimiento de Intendentes en Nueva Espafa”. Joaquin Cerda, el avance de
su edicion de ~La Margarita de los Pleitos™ v ~El adelantado de Murcia y el
concejo de la ciudad en el siglo xv.” Ismael Sinchez Bella, en torno a “Fuen-
tes del Derecho Indiano”. indico la labor realizada en su edicién, las lagunas
que en ésta existen y los procedimientos mis adecuados para completarla. Gui-
llermo Céspedes del Castillo expuso un fino estudio sobre los “Seguros mari-
timos dv la Carrera de Indias”. Sainz de Baranda, algunas observaciomes his-
toricas sobre “Derecho sucesorio aragonés”. El resefiante presenté “El con-
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trato de servicios en el Derecho medieval espafiol” y "El Orden miento de
Villa Real, 1346”. Con motivo de ettos trabajos, destacaron las intervenciones
de los profesores Prieto Bances, Garcia Gallo, Orlandis y Maldonado.

La conferencia de Fray José Lopez Ortiz sobre “La investigacion del De-
recho musulman y la Historia Juridica espafiola™ tuvo varios atractivos. Pri-
meramente, uno personal, por darle el cardcter de despedida a unos estudios.
a los que dedicé muchos afios de su vida y de los que le apartan definit.vamentc
los deberes de su digno cargo. La historia de su formacion de’ arabista y de sus
pasos en la especialidad juridica, llena de dificultades, fué descrita con una gran
modestia; debe tenerse en cuenta, al valorar esta actitud que junto al aprendi-
zaje, los tanteos y los ensayos, se da en €l la putlicacién de obras como “La re-
cepcidon de la escuela malequi en Espafia”, un manual de Derecho musulman
y hasta diez estudios mas que constituyen por hoy la aportacién mas valiosa
del arabismo juridico espafiol. El tema de su conferencia no fué una monogra-
fia mds, sino una serie de vivaces obscrvaciones sobre problemas generales, sur-
gidas de un profundo saber y de una larga experiencia. Este “retirarse en
plenas facultades"—hay que esperar que no falte ocasién en que Fray José
Lépez Ortiz vuelva a hablar de Derecho musulméan, y su conferencia dejé la
fundamental impresion de que es necesario—ile ha permit.do una visién de con-
junto inestimable. Para la investigacién histérico-juridica espafiola. sefald la
posibilidad de una influencia. a pesar del hermetismo cultural islamico. aconse-
jando la atencién al Derecho consuetudinario de los musulmanes espaiioles. re-
flejado en los formularios notariales. y que cristaliza en el “uso de Toledo™.
de Cérdoba o Granzda. profu:amente alegado altn hoy por los alfaquies de
Marruecos. El Derecho bereber es sefialado como el lugar mas interesante al
que debera dirigirse el investigador.

La conferencia de D. Alfonsg Garcia Gallo puede colocarse en la serie de
estudios renovadores de la Historia del Derecho indiano, que desde la obten-
cion de esta catedra en Madrid viene compartiendo con los cursos universi-
tarios la mayor parte de su actividad, sin desatender del todo, pero, por
desgracia. re:rasado su labor sobre el conjunto de la Historia del Derecho
que constituye hoy la mayor esperanza—en tuena parte realidad gracias al
Tratado v al Manual de Fuentes y Derecho piliblico—de los profesores y es-
tudiosos de nuestra disciplina. Ha llevado el Profesor Garcia Gallo al campo
del indianismo la preocupaciéon y los métodos de la medievistica. consiguiendo
mma marca para la Escuela de Hinojosa. El tema desarrollado fué “Los oficios
de gobernacion y justicia en el Derecho indiano en el siglo xvi™. épcca en
que se forma el cuadro tipico v el esquema mas tarde sometido a ciertas trans-
formaciones v deformmciones. La provincia es la base inicial del sistema: el
oficio de su goberncién tiene normalmente su titular propio. La Audiencia
ejerce el oficio de justicia, pero en algunos casos se le atribuye el de goberna-
cién. como cn otros a los virreyes o capitanes generales. Examina los aspectos
funcional—gobierno, justicia, hacienda y guerra—y organico—virrey. gober-
nador, audiencia. capitdn general—con un penetrante anilisis juridico sobre una
realidad que a veces se presenta extremadamente confusa por las diversas de-
legaciones ¥ la acumulacién de oficios en una misma persona. Y concluye des-

cribiendo la aplicacion » vicisitudes de este régimen en cada provincia.
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El desarrollo del temario sometido a la discusién general, a base de po-
nencias designadas en la primera sesidn, estuvo lleno de interés, siendo notables
las intervenciones de los ajenos a la especialidad. Sobre el tema de los problemas
metodolégicos del Derecho espafiol en las edades Antigua y Media, diserté el
Profesor Garcia Gallo, destacando el interés del Derecho romano vulgar y
proponiendo para su estudio el método histérico cultural, asi como el determi-
nar el criterio de seleccion que preside la formacion del Breviario de Alarico.
Respecto a la Edad Media, advierte el peligro de suponer que las dispcsiciones
de ésta, gue establecen determinados requisitos a los actos juridicos, se encami-
nan siempre a establecer un régimen de mayor libertad o garantia de derechos,
indicando que un automatismo analogo ha sido rechazado en otros campos, como
la Etnologia.

Sobre el tema del Derecho en la Edad Moderna y Contemporanea el Profe-
sor de Santiago, P. Suirez expuso la necesidad que tiene el historiador poli-
tico de un conocimiento exacto del régimen juridico vigente al tiempo de los
acontecimientos que le interesan. E1 Profesor Manzano aludié al interés de en-
troncar el estudio del Derecho indiano con el castellano de la Baja Edad Media.
El Doctor Sanchez Bella se refirié al probtlema de la edicién y manejo de
fuentes. El Profesor Maldonado, a la posibildad de formar un catalogo de li-
teratura juridica espafiola, con motivo de lo cual varios asistentes indicaron la
colatoracién que podia prestarse desde diferentes centros y universidades.

Para la sistematica de la Historia del Derecho privado penal y procesal,
la ponencia fué dividida entre los Profesores Maldonado y Orlandis. El pri-
mero expuso los problemas de la exposiciéon de conjunto, con una combinacién
de método histérico y juridico a base de una primera divisidn en amplias ins-
tituciones, para dentro de ellas examinar el desenvolvimiento histérico. indi-
cando con ejemplos concretos que la realidad misma aconseja diversamente en
el detalle de esta distribucidén. Fué bien acogida la viva intervencién del Profe-
sor Guasp. puesto en el lado de la dogmatica, acerca de la conceptuacion juridica
en la Historia del Derecho. Sobre el Penal, el Profesor Orlandis seitald la
conveniencia de atenerse a grandes periodos presididos por una misma concep-
cién central. El Magistrado Sr. Castején intervino para destacar la prevalencia
del criterio politico en el desarrollo de los sistemas penales. EI Sr. Obispo de
Tiy puntualizé que, junto a los criterios de utilidad en la represion del de-
iito el de su estimacié¢n moral no debia olvidarse al ordenar el conocimiento
histérico.

Sobre ta aplicacién del método comparado. ¢l Profesor Bepmeyto expuso
de una manera objetiva el modo como habia venido a implicarse en la labor
histérico-grafica y su utilizacién actual, sefialando su interés para Ia tipifica-
cion de las instituciones. El resefian'e indicé la posibilidad de elimimar parte
del comparativismo, sustituyendo Jas delimitaciones nacionales por la discrimi-
nacién de tradiciones, y buscando en las comunes las semejanzas que se atri-
buyen a la influencia mutua o a influencia del medio. El Profesor Garcia Gallo
precisé el discreto uso metodologico del comparativismo en la obra de Hi-
nojosa, El Sr. Viguera, en contacto con la vida profesional del Derecho isla-
mico, expuso las perspectivas de la comparacién en ese dmbito para la historia
del Derecho hispano-musulmin. Llena de interés estuvo la intervencion del

10
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Doctor Lois cobre la existencia de ciertas leyes de desenvolvimiento historico-
jur'dico. El Prefesor Rubio sostuvo la pureza del método historico en Ia linea
de Windelband y Rickert.

El tema de la ensefianza universitaria fué tase para tratar de la extensién
de 1a Historia del Derecho a las Facultades de Letras, interviniendo principal-
mente el Profesor Garcia Gallo y el Doctor Saez. En torno a la ponencia del.

Profesor De la Concha, los profesores expusicron sus experiencias sobre el
vigente plan de estudios.

El Sr. Obispo de Tiay oficié en la Iglesia de San Manuel y San Benito
una misa por las almas de los profesores fallecidos.

El acto solemne de la reuniéon fué su clausura, con la asistencia del Pre-
siden‘e del Tribunal Supremo, Profesor Castan y de otras personalidades. Don
Alfonso Garcia Gallo, Secretario general del Instituto, resumié la labor rea-
lizada, agradeciendo a cuantos en ella han intervenido y de modo especial a
los dedicados a otras disciplinas y a las diferentes profesiones del Derecho,
resaltando €l significado de su participacién en las tareas de la Reunién de
Historiadores. Esta ha tenido por fin principal unas horas de trabajo en comin,.
un contacto entre los investigadores y un intercambio de puntos de vista. Su
ambito casi exclusivamente nacional hace deseable una reuniéon mds amplia,
para la cual la presente habrd sido una adecuada preparacidn.

No debemos olvidar aqui el afectuoso recuerdo que, dedicado en la reunién
preparatoria por el Profesor Garcia Gallo, fué por todos compartido, hacia
don Claudio Sanchez Albornoz. impulsador principal del ANvario pE HISTORIA
DEL DERECHO ESPANOL, a quien tanto deben nuestros estudios y que en la Ar-
gentina prosigue una gran labor cientifica y espafiola.

Rafacl GIBERT

B) EXTRANJERAS

El Begistro de la Propiedad en Méjico

Los Oficios de Hipotecas creados por la Real Cédula de 9 de mayo de 1778
v reglamentados imperfectamente por la Pragmatica de 6 de abril de 1783 e
Instrucciones’ de la Audiencia de Méjico de 23 de marzo de 1786, asi como por
el Decreto de las Cortes de 20 de mayo de 1821, tenian por objeto la inscrip-
cién de hipotecas, censos, vinculaciones y otros gravamenes sobre casas, sola-
res y heredades. El Cédigo civil en 1870 prevenmia en su art. 3.324 la creacion
de un Oficio denominado *Registro Publico en todas las localidades donde hu-
biere un Tribunal de Primera Instancia; y, en cumplimiento de esta norma se
dicta el Decreto Presidencial de 28 de febrero de 1871 establectendo oficinas.
inmob.liarias en la Capital mejicana, en Tlalpam y en el Territorio de la Baja
California. Este Decreto subsiste como primiera reglamentacion hipotecaria
del pais hermano hasia 8 de agosto de 1921 que concentra en la Ciudad de
Méjico la Institucién registral, con jurisdiccién en todo el Distrito federal. El
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Reglamento en v.gor es de 21 de junio de 1940 v sc inspira en ¢l misme cri-
terio de concentraciom jurisdiccional,

El Registro Ptblico de la Propiedad estd servido por un Director, Regis-
tradores, Jefes de Seccion, Controladores vy Oficiales.

El Director de la oficina debera ser Abogado con cinco afios, por lo me- -
nos, de ejercicio en la profesidn, en el notariado o en la judicatura, no con-
denado en causa criminal v de reconocida probidad. En él recae finalmente 1a
funcién calificadora de los titulos que han sido ya estudiados por los Regis-
tradores, extiende las certificaciones de propiedad y graviamenes y vigila todo
el procedimiento registral.

Los Registradores son seleccionados también entre Abogados, por concur-
so, y tienen caracter inamovible. Sus funciones son las de primrer auxiliar del
Directar de la oficina a quien sustituyen reglamentariamente; califican los
titulos presentados, aun cuando la decisién final sobre la inscripcién o denega-
cién compete al citado Direcior. Practicamente, ellos deciden también sobre
este punto.

Para ser Jefe de Seccién o Controlador no se requiere titulo profesicral de
Abogado y si sblo conocimientos practicos adquiridos en el desempefio d: las
labores del Registro durante un periodo no menor de cinco afios para los pri-
meros ni de tres para los segundos.

Tienen a su cargo Unicamente la practica de buscas, confrontacién d: da-
tos y preparacién de los informes necesarios para la emision de certificados de
propiedad o de gravamenes.

Les Controladores carecen de una funcién especifica, pero en la practica
tienen a su cargo la confrontacion de los datos que aparecen en el titulo con
los aniecedentes del predio que obren en los libros; redactan las notas margi-
nales de referencia a otras inscripciones, cnando hayan sido ordenadas por el
Director o los Registradores, cuidando especialmente del tracto que encadena
todos los asientos.

Hay ademis funcionarios admministrativos que tienen a su cuidado la orde-
nacién y archivo de documentos, facilitan informes a fos interesados y al pa-
bl.co. redactan materialmente las inscripciones y certificaciones y realizan cuan-
tas labores auxiliares les sean encargadas.

Los funcionarios encargados del Registro responden civil y criminalmente
de los perjuicios que por su negligencia o mala fe ocasionen a los particulares,
pero. segtin el artculo 1.g28 del Codigo civil, el Estado tiene obligacion de
responder también de los dafios causados por sus funcionarios en el e ercicio
de las funciones que les estén encomendadas.

La modernas doctrinas hipotecarias de Méjico sefialan la couveniencia de
insti.uir un Fondo de Seguro analogo al tipico del sistema australiano, la ne-
cesidad de que el Director de la oficina y los Registradores constituyan un
Cuerpo de especialistas seleccionados a través del sistema de oposicién rigurosa
e insisten en el cardcter jurisdiccional del procedimiento hipotecario, que se
desenvuelve con normas sustantivas y adjetivas comunes a todos los Tribuna-

les del pais.
Arturo GALLARDO RUEDA
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El Instituto de Derecho comparado de la Universidad Nacional
Autonoma de Mexico

Es creacién de la Universidad Nacional Awténoma de México, siendo
Rector de la misma el Dr. Gustave Baz, y su inauguraciéon formal data del
7 de mayo de 1940 en la Escuela Nacional de Jurisprudencia, dirigida por
el Lic. Manuel Gual Vidal. El 2 de septiembre de 1940, sancionada por
el Dr. Baz, como Rector de la Universidad Nacional y por el Lic. Manuel Gual
Vidal, se expidi6 su Reglamento Organico, con arreglo al cual han venido des-
arrollindose las actividades del Imstituto.

Finalidad

Todos los objetivos fundamentales de cualquier centro de estudios de De-
recho comparado, han sido recogidos y desarrollados por este Instituto, entre
ellos, los siguientes:

a) Usar del conocimiento del Derecho extranjero para el desarrollo del
Derecho nacional, tanto en la reforma de su legislacién como en el progreso
de su jurisprudencia.

b) Reunir el material juridico necesario para la determinacién de la Ley
aplicable en caso de conflicto internacional de leyes.

¢) Investigar comparativamente los diversos sistemas juridicos vigentes,
con vista a preparar eventuales formas positivas de unificacién interna e inter-
nacional.

d) Establecer relaciones con otras instituciones de su género o naturaleza
analoga.

e) Reunir y clasificar las materias necesarias al desarrollo de sus traba-
jos, especialmente la documentacion legislativa, nacional y extranjera; indices
¥ repertorios de juricprudencia. putlicaciones legislativas oficiales y. en ge-
neral. cuantos elementos se requieran para el estudio del Derecho comparado.

) Formar una biblioteca especializada, con una amplia seccién de publi-
caciones (revistas, boletines. etc.). debidamente ordenada y clasificada.

g) Organizar, concurrir y colaborar en Congresos, Conferencias y Reu-
niones internacionzles, relativos a temas juridicos de su incumbencia.

h) Publicar toda clase de obras y trabajos relacionados con los estudios
llevados a cabo en su seno o que, por su importancia internacional, merezcan su
difusion.

Organizacion v régimen del Instituto

El Director del Instituto es la autoridad superior del mismo en el orden
técnico, econémico y administrativo. Se auxiliard en todas sus funciones por un
Secretario. que se considerari jefe del personal administrativo y suplira al
Director en sus ausencias temporales.

El Colegio de Investigaciones es un cuerpo consultivo, formado por los in-
vestigadores del Instituto y presidido por el Director.
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El personal técnico del Instituto estd constitu'do por los investigadores,
cuyo namero varia segun las necesidades y planes de trabajo.

En relacion con la Secretaria del Instituto actdan el bibliotecario, los ofi-
ciales administrativos y todos los servicius administrativos y manuales de la
Institucion.

Libros publicados

I. Traduccién de la obra del Profesor Mario Sarfatti, “Introduccién al
Estudio del Derecho comparado™.

II. “Cédigo mexicano de Seguridad social”, en el que se recogen todas
las disposiciones vigentes en la materia.

II1. “Ensayo bibliografico del Derecho Constitucional mexicano y de Ga-
rantias y Amparo”.

Obras en curse

I. “Antecedentes, anotaciones y concordancias del C. c. de 1828, para el
Distrito y Territorios Federales, con los demis Cédigos y Legislacién Civil
de la Reptiblica”.

2. “Estudio comparativo de las Constituciones politicas de los Estados de
la Republica mexicana™.

3. “La separacion de bienes en la quiebra. en el Derecho mexicano y en
el comparado”. en preparacién por el Dr. Joaquin Rodriguez y Rodriguez.

4. “Estudio comparativo de los Codigos procesales mexicancs”, encarga-
do al Dr. Niceto Alcala Zamora y Castillo.

Bolctin del Instituto

Como érgano exclusivo del Instituto aparecerd cuatrimestralmente y con
¢l se espera contrituir al intercambio de informes e ideas con los organismos
e instituciones similares de todos los paises.

Constara de tres :ecciones permanentes: Doctrina, Legislacién (nacional y
extranjera) y Jurisprudencia; ademas procurarad dar en cada numero una in-
formaci6on de las actividades desarrolladas por el Instinfto de Derecho com-
parado de México y de los demas institutos de Derecho comparado y entida-
des juridicas relacionadas con esta actividad. Otra secciéon comprendera las re-
sefigs bibliograficas ¥ extractos de revistas juridicas.

Congresos y Conferencias internacionales

El Instituto ha concurrido a las siguientes Conferencias y Reuniones In-
ternacionales :

1. Tercera Reunién de Estados del Caribe.

2. Conferencia de Washington, de la Federacion Interamericana de Abo-
gados. : .

3. Tercera Conferencia de la Federacion Interamericana de Abogados.

1. Segunda Conferencia General de la L. N.E. S. C. O



1396 Anuario de Derecho civil

Intcyracion actual del Instituto

Director, Lic. Agustin Garcia Lopez, Director Auxiliar, Dr, Joaquin Ro-
driguez y Rodriguez. Secretario, Lic. Javier Elola Fernandez. Investigadores:
Licenciado Gabriel Garcia Rojas; Lic. Francisco H. Ruiz; Lic. Jorge Vallejo
Arizmendi; Dr. Niceto Alcald Zamora y Castillo; Lic. Antonio Aguilar Gu-
tiérrez; Lic. Jorge Barrera Graf: Lic. Angel Martin Pérez, y Lic. Eugenio

Tena Ruiz.
E. VERDERA Y TUBLLS

El Instituto argentino de Derecho comereial

Su Consejo directivo estd constituido de la siguiente forma: Presilente,
Victor L. Cinollo Vernengo; Vicepresidente primero, Carlos Jorge Varangot;
Vicepresidente segundo, José Barrau; Secretario, Roberto Vitale, Ricardo Wi-
llians; Tesorero. Santiago Pradel; Protesorero, Alberto Saba; Vocales: José
Amuchastegui Kenn, Fernando Cermesoni, Esteban Canale Demaria. Manuel
M. Martin Morales, Guillermo Mansilla Amuchastegui, Dionisio Petriella y
Anibal Pereira Torres.

Sus actividades persiguen una reforma integral del Cbdico de comercio co-
rrigiendo su redaccién, mejorando algunos articulos e instituciones, incluyendo
diversas leyes de indole mercantil que ain no se han incorporado al Cédigo, etc.

Con el -mismo fin ha proyectado un ciclo de conferencias a cargo de los
miembros del Instituto, asi como también elevar al P. E. el proyecto de refor-
mas parciales elaborado por el miembro titular Dr. Ricardo Willians sobre mo-
dificaciones al libro IV del Cédigo. )

Intervino en la organizacién del Primer Congreso Americano de Derecho
comercial. dividiéndose la Comisién designada para ello en tres Subcomisiones,
presididas por los miembros Drs. Domingo Calarco, Rail Rodriguez Quesada
y Fernando Cermesoni.

Publica la Revista de Derecho comercial, como organo del Instituto, y de
cuyo ntimero correspondiente a enero-marzo de 1947, finico que ha llegado hasta
nosotros, dimos cuenta en nuestra Seccién de Bibliografia.

E. VERDERA Y TUELLS

La Ley uniforme de compraventa de cosas muebles

El Consejo directivo del Imstituto Internacional para la umificacién del De-
recho privado aprob6 en su duodécima sesién un proyecto de Ley uniforme so-
bre la venta internacional de cosas muebles corporales, cuya elaboraciéon se ini-
cia con el nombramiento, en 29 de abril de 1930. de un Comnté para su prepa-
racién, integrado por Sir Cecil J. B. Hurst, A. Bagge, H. Capitant, M. Fehr,
H. C. Gutteridge. J. Hamel y E. Rabel. Este Comité se reunié once veces desde
1930 a 1934. v sometid al referido Consejo su anteproyecto. acompafiado de dos
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anexos: 1) Sobre el pacto de reserva de dominio: y 2) Sobre los documentos
de crédito denominados en la técnica anglosajona “Letters of trust”.

En 1035 el anteproyecto de venta de cosas muebles fué comunicado a los
distintos Gob.ernos, revisandose de nuevo en 1937 y en 1938. La edicion defini-
tiva del que ya paza a ser proyecto fué aprobada. como decimos, por el Consejo
directivo del Institutc en sesion de 12 de mayo de 1939.

Se declara en el mismo que sélo hace referencia a la venta de objetos mue-
‘bles corporales y, por asimilacién, a la de entrega de objetos también muebles
para su elaboracién o transformacion. No es aplicable, en cambio, a las trans-
mis.ones de valores mobiliarios, efectos de comercio, moneda, navios y aerona-
ves. La Ley que se propone sera aplicable por igual cuando las dos partes, una
de ellas o ninguna sean comerciantes, con tal que residan en distinto pais. La
nacionalidad de las partes no es tomada en considéracion. La aplicacion de la
Ley internacional proyectada excluye la de las leyes nacionales de los contra-
tantes y, a falta de normas expresas, los Tribunales fallarin por analogia con
los principios que inspira aquélla. Las partes pueden excluir totalmente la apli-
cacién de la Ley uniforme a condicion de determinar expresamente la legisla-
ci6n nacional que seri aplicable al contrato que estipulan. Se entiende por ley
nacional el Derecho del pais correspondiente segin los principios del Derecho
internacional privado.

El contrato de compra-venta regulado en la Ley umiforme puede ser proba-
.do simplemente por las declaraciones de testigos. No exige forma especial.

El vendedor se obliga a efectuar la entrega de la cosa al comprador y, con
ella, Ia de todos sus accesorios. Se entiende hecha la entrega cuando el vende-
dor ha cumplido todas las obligaciones que le incumbian a fin de que el objeto
fuese remitido al comprador o a otra persona que le represente.

La determinacion de cuales sean esas obligaciones depende de la naturaleza
«del contrato.

Si el lugar de entrega no resulta de la voluntad expresa o tacita de las par-
tes o de los usos de comercio, el vendedor debe entregar la cosa en el que ¢ra
su ectablecimiento en el momento de perfeccionarse el contrato, y, a falta de
estal lecimiento, en su residencia habitual. Si la venta se refiere a un cuerpo
cierto, cuya situacién era conocida de las partes a la conclusién del contrato, el
vendedor debe hacer la entrega en aquel lugar. En caso de duda sobre si ésta
ha do tener lugar en el de expedicion o en el de destino, se presume que las
partes prefieren el primero.

Cuando la fecha de entrega de la co:a vendida haya sido fijada en el con-
trato el vendedor debe atenerse exactamente a ella. No habiéndose fijado, la
entrega se verificara en un plazo razonable desde la conclusion del contrato, te-
niendo en cuenta la naturaleza del objeto y sus circunstancias. La falta de en-
trega de la cosa da derecho al comprador para exigirla o para resolver el con-
trato, por simple declaracién unilateral, con indemmizacién de perjuicios.

Fl vendedor garzntiza al comprador contra los vicios del objeto del con-
trato. Esta garantia funciona cuando la cosa no posee las cualidades necesarias
para su uso o utilizzcién comercial, cuando no posce las especificas para el des-
tino pactado en el contrato; pero la simple ausencia de alguna circunstancia
particulir no imporiante no da lugar a responsabilidad. El vendedor no esti
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obligado a las anteriores garantias si prueba que los vicios de la cosa eran co-
nocidos del comprador en el momento de la conclusidn del contrato. El perjudi-
cado por ellos puede, en las situaciones normales, optar por la resolucion con
indemnizacién, exigir una reduccién del precio o demandar simplemiente la ve-
paracién del dafio. Alternativamente, el comprador puede también solicitar la
entrega de nuevas cosas de la calidad prevista, si eran genéricas, u obligar al
vendedor a corregir los vicios dentro de un plazo razonable.

El vendedor estd obligado a realizar los actos necesarios para transferir al
comprador la propiedad y la posesion de la cosa en la forma prevista por la
legislaciéon nacionzl competente. Asimismo estd obligado a transportar las cosas
bajo contrato de seguro hasta el lugar de destino, si asi se pactd o resulta de
fos usos mwercantiles.

La obligacién de pagar el precio comprende la de aceptar letras de cambio
v la de prestar fianza en garantia del mismo. El importe de los derechos de
Aduanas incumbe, salvo pacto contrario, al vendedor. El pago del precio debe
verificarse, a falta de pacto, en €l domicilio de éste v en la fecha convenida o
en la que resulte de los usos mercantiles. La falta de pacto del precip da dere-
cho al vendedor para optar entre exigir su satisfaccién o resolver el contrato
con indemnizacidén de perjuicios. .

Cuando una parte no ha ejecutado algunas de las obligaciones que le in-
cumben, sélo seri responsable si la inejecucién se fundd en obsticulp imputa-
ble a su voluntad. Los gastos de entrega son de cargo del vendedor, vy los pos-
teriores a ellos de cuenta del comprador. El primero tiene derecho a ser in-
demnizado .por el segundo de los efectuados para la conservacién de la cosa.

Los riesgos incumben al comprador desde el momento de la entrega. quien
viene obligado a pagar el precic no obstante la pérdida, deterioro o disnmnucién
del valor de la cosa sobrevenidas después de aquel momento.

Si la cosa fué vendida F. O. B., C. F. o C. 1. F.,, la entrega se entiend=
verificada desde el momento en que la cosa es puesta a bordo, incluso en el
caso de que, seglin el contrato, el transporte deba comenzar por via terrestre.

A. G. R.

Modificacion de la Ley canadiense del Notariado

La Ley de 6 de febrero de 1948 modifica el articulo 83 de la Organica del
Notariado en el sentido de que la cesién y transmisién del oficio ptblico co-
rrespondiente necesite tan solo la autorizacion de la Camara Notarial del ré-
gimen.

Ello implica la novedad de suprimir la antes también necesaria aprobacion
por parte del Gobernador y de su Consejo.

En ccnsecuenca. son también modificados los articulos 84, 85. 88 v ¢3 de
la citada Ley Organica, v el articulo 9o queda redactado del modo siguiente :

“Toda cesién o transmisién del oficio notarial no se entendera hecha mas
que por un periodo de cincuenta afios, a contar del Decreto de la Camara d-
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Notarios acordando la cesion o la transnmsion. Sin embargo, la Camara No-
tarial puede prolongar este periodo con tal que el perivdo de prorroga no ex-

ceda de otros cincuenta afos.”
A. G. R,

Los servicios portugueses de Begistros v Notariado

El Decreto-Ley de 22 de diciembre de 1945 crea en el Ministerio de Justicia
la Direccién General de Registros y Notariado, que centraliza las facultades
que en la materia estatan antes atribuidas al Consejo Judicial Superior, a la
Fiscal‘’a General de la Republica y a la misma Direccién de Justicia.

Se sefiala como competencia del Ministerio de Justicia la de orientar los
servicios, resolviendc las dudas que suscite la aplicacién de las leyes y regla-
mentos registrales v notariales. crear o :uprimir Registros y Notarias y d:li-
mitar la respectiva competencia.

La Direccién ejecuta las decisiones ministeriales, estudia los problemas de
organizacién, esclarece dudas, lleva las cuestiones de personal, coordina los ser-
vicios del Registro civil. que también depende de ella, al igual que el mercantil
v el de la propiedad automdvil, publica las estadisticas de los servicios que le
estan atribuidos y 14s ediciones oficiales de los textos legales correspondientes. dic-
ta circulares e instrucciones sobre las materias de su competencia, fomenta la in-
vostigaeién cientifica sobre los temas registrales o notariales y ejerce los ser-
vicios de inspeccion y disciplina.

El personal del centro esta constitu'do por el Director general, un Inspec-
tor Jefe, dos Jefes de reparticion, siete Inspectores, cuatro Oficiales primeros,
ses segundos, diez terceros y los auxiliares correspondientes. El1 Director y los
Jefes de reparto son nombrados libremente por el Ministerio de Justicia; los
Inspectores habran de ser conservadores o notarios en régimen de comision de
servicio. y el resto del personal se recluta entre los cuadros administrativos de
Justicia.

Como 6rgano consultivo funciona en la Direccion un Consejo Técnico de
los servicios registrales y notariales, presidido por el Director o un Inspector
Jefe. y dividido en secciones de Registro predial. civil y del notariado.

La :nspeccién de los servicios clasifica a los funcionarios registrales y no-
tariales de muy bueno, bueno, regular, mediano y malo en funcién de sus mé-

ritos o deméritos.
A. G. R,

I as jornadas de Derccho Franco-Lating-Americanas

La Sociedad de Legislacion Comparada ha organizado, con el concurso del
Instituto de Derecko Comparado de la Universidad de Paris y de la Asocia-
cion Henri Capitant. las Jornadas de Derecho Franco-Latino-Americanas, que
<e han celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad d= Paris del 13
4l 16 de abril de 1048. Esta Sociedad, creada felizmente en el afio 1869, cuenta
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con casi un siglo de existencia y su labor ha sido destacad’sima en el campo
.del Derecho. ‘

La finalidad fundamental de estas jornadas era restablecer el contacto entre
los juristas, suspendido a causa de la dltima conflagracion bélica.

Para su organizacién se constituyeron dos Comités: el de Homnor, que agru-
paba en su seno personalidades relefantes, y el Comité de organizacién, com-
puesto de elementos activos en la vida juridica.

Bajo la presidencia del Rector de la Universidad de Paris, comienzan estas
jornadas el 13 de abril de 1948. Sus sesiones se consagraron al estudio de los
siguientes temas:

El Estatuto juridico y fiscal de las Sociedades andnimas.

La intervencion del Estado en las Empresas privadas.

La experiencia del Cédigo de Bustamante y de los Tratados de Montevideo.

El puesto de las medidas de seguridad dentro del Derecho penal positivo
moderno.

La organizacién de los estudios del Derecho comparado.

En esta nltima ponencia se acord6 intensificar los estudios de Derecho com-
parado, pero dentro de un espiritu y métodos internacionales, estableciéndose,
entre los diferentes Institutos y Centros nacionales de Derecho comparado, un
vinculo permanente de coordinacién, a fin de lograr uniformidad en la. investi-
gacion y una mayor regularidad en los cambios de materjales v del personal
.cientifico.

JH



il. DICTAMENES

Dictamen sobre la admisibilidad procesal de la demanda
alternativa de interdicto de retener o recobrar (*)

ANTECEDENTES

1. Ante el Juzgado de primera instancia competente comparecié debida-
mente representado don J. S. L., interponiendo una demanda en la que se ejer-
citaban las acciones posesorias de interdicto de retener o recobrar contra don
P. M. H,, a quien se atribuia la comisién de actos ostensibles de perturbacién
o despojo respecto al quieto y pacifico disfrute de un derecho de servidunbre
de acueducto que correspondia al demandante como coparticipe en la propiedad
-de una acequia.

La demanda se fundaba sustancialmente en los siguientes hechos: El actor
era copropietario. en concurrencia con otras cinco personas, entre las que se
encontraba el demandado, de una acequia para conduccion de aguas de dominio
particular con destino al riego de tierras de sus respectivas propiedades. Para
1a distribucion del caudal de aguas existia un antiguo partidor o cantonera. que,
por exigencia de la Autoridad administrativa, hubo de ser deshecho y recoms-
truido en otro lugar. El coparticipe demandado, no obstante haber abierto su
correspondiente boca o toma de agua en la nueva cantonera, a cuya construc-
cién dié su entera conformidad, no tapé definitivamente la toma de agua de fa
anterior, adjudicindose asi unos derechos que ni por ley ni por pacto se le ha-
bian reconocido, y contestando, al serle formulado requerimiento notarial, que
taparia la boca de la nueva cantonera por caer encima de Ia bomba de su es-
‘tanque, afirmacién inexacta de hecho. Por otra parte, el demandado, para <l
riego de una cadena de cultivo que lindaba por todo su ancho con L acequia y
no obstante tener, como asi lo recomocia, una boca de riego en la cabeza de 1a
cadena, ademas de poder utilizar otra toma de agua en comin con los restan-
tes coparticipes, inici6 v estaba a punto de terminar unas obras para Ia aper-
tura de otra boca de riego mas, dificultando asi el servicio y utilizacion de la
acequia, independientemente del abuso de hecho que implicaban tales actos de
verdadero despojo, sin consentimiento ni aprobacién tacita de los demis comu-
‘neros, al servirse con exceso de un derecho de servidumbre ostentado y disfru-
tado dentro de un régimen de titularidad comin. Finalmente, el demandado se

t*) Facilitado por el despacho de nuestro colaborador D. Jaime Guasp De'gado.
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habia apropiado indebidamente de toda la margen izquierda de la acejuia. que
le servia a ésta de desahogo, dejandola reducida en su ancho s¢lo a un resguat-
do de mamposteria con un fin de lucro evidente, pues trataba de convertir en
terreno cultivable el correspondiente par de metros de terraplén. Aproximada-
mente dos meses antes de la presentacién del interdicto, el demandado, valién-
dose de una brigada de obreros a sus Ordenes, comenzd las obras de apertura
de nueva boca en la acequia y el desmonte v arrasamiento de la margen de la
misma.

Como fundamentos legales de la demanda se invocaban el articulo 446 del
Cédigo civil. que reconoce a todo poseedor el derecho a que se le ampare en
su posesién: el articulo 642 del citado cuerpo legal. en concordancia con los ar-
ticulos 92 a 99 de la vigente Ley de Aguas. como norma general en materia de
servidumbre v en relacion con las obligaciones y restricciones del derecho de
propiedad sobre los predios sirvientes; el articulo 1.651 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que establece el procedimiento para el amparo o restitucién de la
posesién inquietada o perturbada ¥ el articulo 63, regla 15, de la misma Ley
procesal civil en cuanto a la competencia del Juzgado.

En atencién a estos fundamentos el suplico de la demanda decia sustancial-
mente que habiendo por presentada en tiempo v forma la demandae de in‘erdicio
de retencr o de recobrar allernativamente se sirviera el Juzgado declarar que,
habiendo lugar al interdicto de retener o de recobrar segum el criterio del Jues
("V. S.7), se mandara restituir en el regular ¥ pacifico disfrute de la servi-
dumbre de acueducto al demandante, condenando al demandado a tapar la toma
de aguas de su estanque en la primitiva cantonera, a deshacer la toma de aguas
que acababa de abrir en la mamyen izquierda de la acequia para el riego de su
cadena de cultivos v a reponer la citada margen izquierda en la anchura que
antes tenia para el desahogo del acueducto v en las debidas condiciones de se-
guridad para el buen servicio de su vigilancia, limpieza ¥ conservacién, solici-
tandose, asimismo. el pago de las costas procesales del juicio v la, indemnizacion
de dafios ¥ perjuicios si los hubiere.

2. No obra en poder del iniormante (ni es necesario tampoco para la es-
tricta solucién del problema suscitado) el detalle de la ulterior tramitacién del
proceso interdictal. Si consta, empero. en los antecedentes, que el demandado
atacé el planteamiento alternativo de la demanda invocando. en el tercer funda-
mento de derecho de su contestacion, la excepcion contenida en el numero 6 del
articulo 333 de la Ley de Enjuicianiento civil, es decir la excepcién de de-
fecto legal en ¢l modo de proponer la demanda, que iué recogida v aceptada
en el fallo del Juez.

En efecto. la sentencia dictada en el interdicto afirmé que. por lo que aiec-
taba a la excepcidén que se opon‘a en el fundamento de derecho tercero de la
contestaciéon a la demanda. esto es. la contenida en el nuimero 6 del articulo
533 de 1a Ley procesal antedicha, era evidente que el actor no podia, en buenos
principios de rogacién de la jurisdiccion civil, accionar en la forma que lo ha-
cia interponiendo los interdictos de retener o recobrar, dejando al Juzgado la
eleccion de uno o de otro. segun su criterio. Los actos o hechos que pueden dar
lugar al despojo de una posesion o bien simplemente a una inquietud de la
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misma son distintos y distintas son, asimismo, las resoluciones que han de re-
caer, siendo ese el alcance y significado que tienen los articulos 440 del Cddigo
civil y 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento, de donde se deduce que al actor in-
cumbe determinar y escoger la accion derivada del derecho que considere le-
sionado, pero no dejarlo al criterio judicial, ya que el juzgador no tiene opcién
y no se le puede conceder la intervencién de oficio que ello supondria, signifi-
cando ademas un medio de suplir errores u omisiones de una de las partes con
posible perjuicio para la contraria, colocandose asi aquéila en rango y posicién
desigual. Por ello, afiadiendo que, ante la indudable anomalia que representa la
falta de precisién en el pedimento del suplico de la demanda, en contraposicion
a lo prevenido en el articulo 524 de la Ley procesal civil no era posible entrar
a examinar el fondo del asunto principal, se fallé estimando la excepcién opuesta
por la parte demandada de defecto legal en el modo de proponer la demanda y,
en consecuencia, desestimando ésta con la declaracién de no haber lugar a la
misma y expresa imposicion de las costas a la parte actora en aplicacién del
articulo 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

3. A Ia vista del fallo anterior, se pregunta si la sentencia se halla ajusta-
da a derecho o, lo que es lo mismo, st la demanda alternative de tnterdicto de
retener o recobrar es procesalmente correcta y debe, por ello, ser admitida o
si no obedece a las prescripciones vigentes en nuestro derecho y ha de ser re-
chazada, por lo tanto.

i
PLANTEAMIENTO

1. Para el ordenado desarrollo de la diversa serie de poblemas que com-
ponen el presente dictamen conviene anunciar, ya desde un principio el sistema

que ha de seguirse en su exposicion.

2. En primer témnino sera planteada la cuestién, que es, aparentemente, la
esencial en el presente caso, de la admisibiidad o inadmisibilidad en el dere-
cho procesal civil espafiol, del ejercicio alternativo de acciones o, dicho en otros
términos. de la posibilidad legal de iniciar un proceso que temga como contenido
dos o mas pretensiones planteadas en forma alternativa. Ello obligara a hacer
un estudio breve, pero suficiente de la figura de la acumulacién alternativa en
el terreno doctrinal y en el positivo con objeto de indagar su admisibilidad o
inadmisibilidad en la practica espafiola y con el fin de conocer también hasta
qué punto se ha producido dicho fenémeno en el supuesto actual.

3. Akora bien (¥ sin que esto sea .anticipar tesis prematuras) al finalizar
el examen anterior se vera como en la demanda alternativa sometida a anélisis
en el presente informe no se da verdaderamente una hipétesis de pluralidad al-
ternativa de pretensiones, sino una hipétesis de pluralidad alterma tva de los
fundamentos de uma sola pretemsion (o de varias pretensiones acumuladas con-
juntamentet. Habra asi que ponerse en contacto con el problema de la plura-
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lidad alternativa de los fundamentos de una pretension, fijando las diferencias
que existen cntre esta figura y la anterior, y precisando igualmente, a base de
consideraciones doctrinales y positivas, su admisibilidad o inadmisibilidad en el
derecho espaiiol.

4. Las consideraciones obtenidas en los precedentes apartados seran objeto
de singular aplicacion al caso especifico de las acciones posesorias. En efecto,
habiéndose suscitado Ia cuestién actual con motivo de la interposicién alterna-
tiva de un interdicto de retener o recobrar, se hace necesario saber hasta qué
punto la concreta naturaleza de tales interdictos y las posibilidades (o imposi-
bilidades) de su reciproca delimitacion confirman o rectifican los principios ge-
nerales sobre planteamiento alternativo de pretensiones o de los fundamentos
de una pretension. Para obtener dicha aplicacion, el problema de la unidad o
variedad de los interdictos que regula nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento
civil serd expresamente planteado y a la luz de la solucién que sea preciso darle
se procederd a la determinacién concreta de los resultados que arroje la in-
vestigacion.

5. Tales resultados seran resumidos, finalmente, en un ultimo apartado en
el que, como breves conclusiones, se expongan cada un¢ de los criterios des-
arrollados en la exposicidn anterior y el juicio definitivo que merezca la sen-
tencia dictada en el presente interdicto de retener o recobrar.

111
LA PLURALIDAD ALTERNATIVA DE PRETENSIONES

1. Un proceso tiene siempre por objeto una pretension de parte, esto es,
una reclamacién que alguien dirige al d6rgano jurisdiccional frente a sujeto dis-
tinto del autor de la reclamacién. Sin que sea necesario ni posible entrar aqui
en la polémica, puramente doctrinal por otra parte, acerca del conczpto del pro-
ceso, para la finalidad que nos proponemos en el presente caso resulta del todo
suficiente como punto de partida la empirica observacion de que hay en todo
proceso como smateria del mismo una pretensiéon de parte que es la verdadera
res litigiosa: la pretension de que se declare una incapacidad, de que se pague
una deuda, de que se deshaga una obra mal hecha, etc.

Pero asi como dada la premisa anterior no es imaginable la existencia de
un proceso carente de una pretensién, si es. en cambio, periectamente concebible
la éxistencia de un proceso que tenga por objeto no ya una, sino dos o mas
pretensiones. Si una persona demanda a otra reclamando la entrega de una
cosa y el pago de una cantidad, el proceso originado por 1a demanda no tiene
un solo objeto, sino dos objetos distintos que corresponden a cada una de las
pretensiones formuladas. '

La posibilidad tedrica de reunir en un solo proceso dos o mas pretensiones
de parte es expresamente reconocida por la immensa mayoria de las doctrinas y
legislaciones procesales. El principio fundamental en que tanto unas como otras
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se apoyan es el de la cconomia procesal. Si en un solo proceso pueden ventilarse
y decidirse dos o mis pretensiones (que, en otro caso, darian lugar a procesos
distintos) se ahorran evidentemente con la unificacién una serie de tramites co-
munes que habrian, si no, de ser repetidos. Por otra parte, si las pretensiones
que se acumulan tienen algiin elemento idéntico, es decir, si se trata de preten:
siones conexas, una nueva razon viene a afiadirse a la anterior en defensa.de
la admisibilidad de la pluralidad objetiva: la necesidad de evitar fallos contra-
dictorios, resultado a que podria llegarse si, siguiendo por separado los proce-
sos, fuesen distintamente valorados aquellos elementos comunes. La fuerza de
ambas razones conjugadas explica la unanimidad con ‘que cientifica y legalmente
es defendida la tesis de la posibilidad de la acumulacién, unanimidad que no es,
desde luego destruida por el derecho espafiol. Pues el derecho espaiiol admite
sin reservas la figura de la pluralidad procesal objetiva al decir en el art‘culo
153 de la vigente Ley de Enjuiciamiento civil (sobre acumulacion de acciones:
dejamos a un lado la hipétesis de la acumulacién de autos o pluralidad sucesiva
de pretensiones, por no interesar en el caso actual) que *el actor podra acumu-
lar en su demanda cuantas acciones le competan contra el demandado”, siendo:
reconocida al demandado analoga facultad en virtud de la figura llamada re-
convencién, expresamente admitida en el articulo 524 del citado cuerpo legal.
No existe sino un limite negativo a la posibilidad de acumulacién tan amplia-
mente regulada en los mencionados preceptos: este limite es el de la incompa-
tibilidad de las pretensiones reunidas, que expresamente establece el articulo 154
de 1a misma Ley, y que puede ser tanto incompatibilidad material (si se exclu-
yen mutuamente o son contrarias entre si, de suerte que la eleccién de la una
impide o hace ineficaz el ejercicio de la otra) como incompatibilidad procesal.
(si una y otra pretensién se hallan sometidas a un tratamiento procesal distinto.
bien en cuanto a la competencia del Juez, bien en cuanto al desarrollo del pro--

cedimiento).

2. Ahora bien. la figura genérica de la pluralidad de pretensiones cuya admi-
sibilidad de principio no es dudosa en el derecho espafiol dados sus preceptos-
expresos, segin acaba de verse en el apartado anterior. se manifiesta en la pric-
tica en formas diversas que exigen una ultérior especificacién. Una importante
dualidad de hipStesis es preciso establecer, en efecto, en el concepto inicial, dis-
tinguiendo dentro de él la hipétesis de la pluralidad de pretensiones conjuntiva y
la hipétesis de la pluralidad de pretensiones alternativa, es decir, las preten-
siones reunidas de una manera cumulativa (6 ¥ b) o de una manera disyuntiva
(@ o b). Si el actor solicita la condena del demandado a la entrega de una cosa
v al pago de una cantidad, su demanda contiene una pluralidad conjunta de pre-
tensiones; si solicita la condena del demandado a la entrega de uma cosa o al
pago de uma cantidad, su demanda contiene wna pluralidad alternativa de pre-
tensiones. Este filtimo supuesto puede darse pricticamente con cierta tipicidad
en la aplicacién de la llamada condicién resolutoria ticita de los contratos bila-
terales si el perjudicado por el incumplimiento formula su demanda reclamando-
alternativamente ¢l cumplimiento de la obligacién o la indemmizacién por los-
dafios y perjuicios sufridos.
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3. La admisibilidad de la pluralidad de pretensiones cumulativa o conjunta
no ofrece tedrica o practicamente duda alguna. Este es, en efecto, el caso tipico
de acumulacién de acciones. aquel para el que han dictado, con caracter exclu-
sivo. los preceptos de nuestro derecho procesal civil, y del qu: la realidad mues-
tra constantes e indiscutidos ejemplos de aplicacién. No nos detendremos, por
tartto, en su estudio, teniendo en cuenta, por otra parte, que su examen s irre-
levante para la solucion del problema que se plantea en el presente dictamen.

4. La pluralidad alternativa de pretensiones ofrece en cambio muchas mayo-
res dificultades en cuanto a la fijacién de su admisibilidad. El simple enunciado
de la figura (la peticién por una persona de una cosa U otra alternativasente)
parece chocar ya desde un principio con una maxima f{undamental dentro del
ordenamiento del proceso civil; la de la precisa determinacién de lo pedido, esto
es, del objeto de la reclamacién, que falta en el caso de la peticidon alternativa.
Fn segundo lugar, profundizando el analisis del tipo, se observa que en el caso
de acumulacién alternativa parece existir una incompatibilidad material entre
1as distintas pretensiones formuladas en cuanto que la estimacion de la una im-
pide la actuacién de la otra, ya que sOlo una de ellas no las dos, son debidas.
Finalmente, cabr'a objetar contra la admisibilidad de la alternativa las dificul-
tades practicas que su adopcidon llevaria consigo: ¢a quién corresponde la elec-
cion entre los dos (o mas) extremos de la disyuntiva? ;en qué forma y mo-
mento deberd llevarse a cabo esta eleccién? ;cudles sern las consecuencias de
Ia eleccion o de la falta de eleccién por parte de quien tiene la facultad corres-
pondiente?" A la vista de estas dificultades. cabe preguntarse si realmente el
principio de la economia procesal (que en el caso presente se reduce a un prin-
cipio de comodidad para el actor) no debe ceder ante las exigencias opuestas vy
reconocer la tesis de la inadmisibilidad.

5. Esto es lo que ha hecho muchas veces la doctrina, especialmente la ale-
mana, Gnica que ha tratado amplia y expresamente el problema. Si se repasan
las obras de los cultivadores mas autorizados del derecho procesal civil ale-
man, se ve como la tesis negadora de la acumulacién alternativa de demandas
(alternative Klagenhaiifung) es resueltamente sostenida. WEIsmaxx (Lchrbuch
des deutschen Zivilprosessrech!s, Stuttgart, 1903, I, pag. 72) admite sélo la
peticion alternativa en caso de que se funde en una obligacioén alternativa, dejando
1a eleccidén, segfin los casos, al deudor o a] acreedor y afirmando que el acreedor
debe usar de su facultad de eleccion antes de que comience la ejecucion forzosa;
RosexBerc (Lehrbuch des deutschen Ziwilprosessrechts, Berlin, 1929, pag. 286)
niega la admisibilidad de la acumulacion alternmativa, salvo los casos de una pe-
ticién fundada en supuestos distintos (hipbtesis que se examina en el apartado
siguiente) y de obligacion alternativa, apoyandose en el imperativo de la nece-
saria determinacién del peiitum. ScHONKE (Zivilprozessrecht, Berlin, 1938, pa-
gina 7170) dice expresamente que es inadmisible una acumulacién alternativa,
pues falta en ella la exigida determinacién de lo que se pide en la demanda si
bien reconoce que la mayor parte de estas acumnulaciones se hacen en la practica
en forma de unidn eventual que estad sometida a distinto régimen. En cambio,
Herwwic (Lehrbuch des dentschn Zivilprozessrechts, Leipzig, 1003, 11, pa-
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gina 59) y Kiscit (Elementos de Derccho procesal civil, version espafiola de
Prieto Castro, Madrid, 1932, pig. 313) hablan sin reservas de la acumulacién al-
ternativa, si bien. por no hacer ulteriores aclaraciones cabe suponer que se re-
fieren simplemente a los supuestos excepcionales que los restantes autores tam-
bién admiten.

Por el contrario, la doctrina espafiola, dentro de la extraordinaria parquedad
con que aborda el problema, muestra una actitud tolerante hacia la acumulacion
alternativa. MiGUEL y RoMERO (Lecciones y modelos de prdctica forense, Madrid-
Valladolid, 1944, II, pag. 86) dice que “la Ley no lo prohibe y la jurispruden-
cia admite que se formulen pretensiones alternativas” aplicando esta afirmacion
precisamente al caso que ahora nos interesa, del interdicto de retener o reco-
brar: “en caso de que sea dificil determinar si hubo despojo o mera perturba-
cién, pueden ejercitarse alternativamente las acciones de interdicto de recobrar
y de interdicto de retener”. Por nuestra parte: GUasp (Comentarios a lo Ley de
Enjuiciamiento cizil, Madrid. 1943, pag. 515) después de aclarar la naturaleza
de la acumulacion alternativa y de sefialar que, en tal caso, la eleccién corres-
ponde al demandado, no pudiendo el Juez condenar a todas las prestaciones sin
incurrir en el vicio de incongruencia (punto que se aclara en el comentario del
articulo 359), dijimos textualmente que de la acumulacién alternativa no se habla
expresamente en la Ley de Enjuiciamiento civil, pero la préictica presenta fre-
cuentes ejemplos de la misma.

Y es que. en efecto, al margen de toda polémica docirinal, la vida real del
foro muestra en Espaiia abundantes ejemplos de formulacién alternativa de pre-
tensiones que no suelen su:icitar graves reparos. Algunos de estos casos, discu-
tidos, no obstante, l:an llegado a conocimiento del Tribunal Supremo y éste ha
mostrado asimismo una postura favorable a la admisibilidad de tal tipo de acu-
mulacion. Asi se deduce, sin vacilaciones, de cuatro importantes sentencias dic-
tadas en la materia: las de 23 de marzo 1886 21 de febrero 1887, 28 de marzo
1922 y ¢ de abril 1934.

En la sentencia de 24 de marzo de 1886 dijo el Tribunal Supremo que el
fallo recurrido era “la resolucion de una demanda alternativa que no puede
menos de ser eficaz y firme en uno de sus extremos”. Cierto que el caso de
autos presentaba, no una alternativa pura (peticion de @ o b), sino una alterna-
tiva condicional o eventual (peticion de a ,y para el caso de que no se conceda,
peticion de b) puesto que se reclamé el pago de una cantidad y, para el supuesto
de que no se aviniera el demandado, la sumision de las partes a arbitros o ami-
gables componedores; pero el fallo, como se deduce de su simple lectura, no li-
mitd la admisibilidad a la alternativa eventual, sino a todas las clases de alter-
nativa, sin distinguic entre ellas.

En la sentencia de 21 febrero 1887. ante una demanda en que se pidi6 la nu-
lidad o Ia rescisicn de una venta y en la que el recurrente hizo ver expresa-
mente en casacion la diferencia que existe entre peticién alternativa y eventual,
admitiendo la segunda y rechazando la priuera, el Tribunal Supremo desestimo
el recur:o diciendo que “si bien la parte actora pudo formular mejor la demanda
prescindiendo de la nulidad, parz la cual no habia razém alguna, es lo cier.to que
propuso disyuntivamente esa accién, o la de rescision. que es la que estimé la

1
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Sala sentenciadora, sin que con esa disyuntiva en la peticion pueda decirse que
existe acumulacién de acciones incompatibles o contradictorias”.

En la sentencia de 28 enero 1892, el criterio del Tribunal Supremo es tam-
bién favorable a la admisibilidad, si bien estrictamente referida a un supuesto
de alternativa eventual; “la accién rescisoria formulada asimismo por los de-
mandantes lo fué ad cautelam, condicional y subsidiariamente, por si no prospe-
raba la principal ejercitada y por consiguiente no resulta infringida en este caso
la doctrina establecida (sobre incompatibilidad de las acciones de rescision y
nulidad) ™.

Finalmente, en la sentencia de ¢ abril 1934, también referida a un caso de
eventualidad (declaracién de nulidad y, si no prosperaba, de irresponsabilidad
de un contratante, en la que la Sala fallé6 a favor de la irresponsabilidad y fué
atacada por el demandado invocando la incongruencia), el Tribunal Supremo
reitera la misma orientacién diciendo que “al optar la Sala sentenciadora por
la segunda, con los particulares anexos a la misma, es claro que debe entenderse
que no fué aceptada la pretendida declaracién de nulidad™.

Veamos pues, que cualesquiera que sean las reservas formuladas por la doc-
trina de otros pa’ses a la adimisiéon de la acumulacién alternativa. la doctrina
espaiiola tanto cientifica como jurisprudencial se muestra en general propicia
al reconocimiento de este tipo.

6. En lo que toca a los textos legales estrictos tampoco existe ninguno que
directa o indirectamente la prohiba. En favor de la tesis de la inadmisibilidad
podrian aducirse a este respecto dos argumentos positivos v otro, negativo, por
asi decirlo. Los positivos, fundados en la aplicacién de los arts. 524 y 154 de la
Ley de Enjuiciamiento civil; el negativo, fundado en la inexistencia de preceptos
especiales, dentro de nuestro derecho vigente, destinados a resolver las numero-
sas dudas concretas que el planteamiento alternativo suscita.

Segtin el art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en la demanda “se fijara
con claridad ¥ precisién lo que se pide™; si la peticion es alternativa puede de-
cirse que falla la precisién, ya que no la claridad, luego la peticién alternativa
parece que incurre en un defecto legal en el modo de proponer la demanda y
origina la excepcion enunciada en el nim. 6 del art. 533. con caracter dilatorio
o no, segun la indole del procedimiento de que se trate. Esto es lo que ha ocu-
rrido precisamente en el caso ‘que se examina en el presente informe en el que
la mencionada excepcion ha sido invocada por el demandado y recogida em el
fallo del Juez.

Segin el art. 154 de Ia Ley de Enjuicianiento civil serd incompatible el ejer-
cicio simultaneo de dos o méis acciones en un mismo juicio “cuando se excluyan
mutuamente o sean contrarias entre si, de suerte que la eleccién de la una impida
0 haga ineficaz el ejercicio de la otra™. Cabria decir que puesto que, en la zcu-
mulacion alternativa, la eleccién de umo de los dos extremos del dilema impide
o hace ineficaz el otro, se estd ante un caso claro de imposibilidad legal de la
acumulacion.

r

En cuanto al argumento negativo, seria posible alegar que puesto que la
acumulacién alternativa plantea una serie de problemas .concretos de resolu-
cién necesaria. el silencio que guarda acerca de ellos nuestro derecho positivo,
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es una prueba mas de su inadmisibilidad o, por lo menos, de su impracticabilidad
real. La Ley de Enjuiciamiento civil no dice en ninguno de sus pasajes a quién
corresponde la facultad de eleccion ni en qué forma debera elegirse, ni desde qué
o hasta qué momento se puede verificar la eleccién, omisiones todas que demues-
tran que el legislador no ha pensado en el tipo de pluralidad que ahora se viene
examinando. :

Sin embargo, cabe oponer a estos reparos de orden juridico positivo ciertas
consideraciones que refuerzan Ia tesis de la admisibilidad de las alternativas, tal
como vimos venia declarada por la doctrina cientifica y la jurisprudencial.

En efecto, {rente a la aplicacién del art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento
civil y, por consiguiente, frente a la invocacién de la excepcién de defecto legal
en el modo de proponer la demanda, cabe oponer que en realidad en una demanda
alternativa no hay imprecisién alguna (o no tiene porque haberla) en la deter-
minacién del petitum. Las diversas reclamaciones que integran una demanda al-
ternativa pueden aparecer en la practica con una precision absoluta y su rela-
ci6én disyuntiva no afiade equivoco a dicha claridad inicial pues lo que exige la
precisién del petitum es que la actuacion reclamada no pueda ser confundida
con ninguna otra y en el caso de demanda alternativa, construida correctamente,
tal coniusién no es posible: el actor pide precisamente a o precisamente b y la
unidén alternativa de @ y b no arroja ningun equivoco sobre una u otra o sobre
la relacidn en que reciprocamente se hallan. De entender que toda relacion al-
ternativa supone una indeterminacion o imprecisibn de los objetos alternados,
habria que llegar a Ia misma consecuencia en todas las situaciones juridicas en
que se produjera tal fenémeno; en particular habia que considerar a las obligacio-
nes alternativas como obligaciones indeterminadas o imprecisas, con todas las
graves consecuencia tebricas y practicas que ello llevaria consigo.

Frente a la aplicacién del art. 154 de la Ley de Enjuiciamiento civil y. por
lo tanto, frente a la inadmisibilidad de la alternativa basada en que comstituye
una acumulacién de acciones incompatibles, hay que sostener que tal incompati-
bilidad no existe en realidad, pues lo que hace la disyuntiva es facilitar precisa-
mente la coexistencia de dos reclamaciones que conjuntamente no podrian ser
reclamadas. Si una persona debe a 0o b y no a y b, la demanda que reclama a 0 b
no acumula acciones incompatibles ya que la alternativa expresa bien clara-
mente que no se pretende simultanear una y otra reclamacién, sino facilitar la
opcién entre una y otra. Por ello no es cierto tampoco que sea aplicable al caso
actual la norma sobre la eleccién de acciones, puesto que en la acumulacién al-
ternativa el actor no elige accion alguna, sino que, por definicién, deja tal elec-
cién precisamente a otra persona.

Finalmente, frente a los argumentos basados en las comsideraciones de ca-
ricter negativo, cabria decir que la falta de preceptos especiales sobre los pro-
blemas concretos que la acumulacion altermativa plantea, puede subsanarse acu-
diendo a los principios generales que rigen en materia procesa] civil Debe en-
tenderse implicita, en efecto la prescripcion de que la cleccion en la alternativa
corresponde normalmente al demandado ya que éste es el sujeto pasivo de la
pretension, aquel frente a quien las diversas reclamaciones son formuladas. Ha
de afirmarse, asimismo, que la eleccion se hari en la forma sefialada para las
declaraciones procesales (oralidad o escritura, segun el tipo de proceso de que
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se trate) y puede hacerse hasta el momento en que se inicie la ejecucién forzosa,
pues desde entonces tiene que variar ya, segin la indole de la condena, la tra-
mitacién ulterior. De este modo, se llegara a entender que el Juez ante quien
se propone una demanda alternativa puede emitir, sin reparos, una condena al-
ternativa también, si, antes del fallo, el demandado no ha limitado el objeto del
proceso a uno de los varios extremos de la reclamacion.

Llegamos, pues, en este punto a la conclusion de que no hay motivos en nues-
tro vigente derecho procesal civil para negar la admisibilidad de la pluralidad
alternativa de pretensiones si ésta se formula correctainente, cumpliendo, por lo
tanto, con todas las prescripciones genéricas que marca la ley de Enjuiciamiento.
No debe olvidarse que en el vigente derecho procesal penal, las llamadas con-
clusiones alternativas estan expresamente reconocidas en el art. 653 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal.

7. Si aplicaramos 1a conclusion anterior al supuesto examinado en e] caso
preseiite llegariamos sin dificultad al resultado de que la demanda alternativa
de interdicto de retener o de recobrar que se analiza en este iniorme, es una de-
manda admisible v que, por lo tanto, no debié ser esgrimida contra ella la ex-
cepcidon de defecto legal en el modo de proponer la demanda ni mucho menos
ser recogida tal excepcion en el fallo del Juex que rechaza la demanda sin en-
trar en el fondo del asunto por faltar, en opinién del Juzgado, un requisito de
admisibilidad. Unicamente, cabria objetar a la demanda el planteamiento dado
a la alternativa defiriendo la facultad de eleccién al Juez, pues ésta es eision
que excedé de las funciones normales del érgano jurisdiccional. y, en este sen-
tido, son acertadas las frases de la sentencia, segin la cual Ia eleccién no se
puede dejar al criterio judicial “ya que el Juzgado no tiene opcidn y no se le
puede conceder la intervencién de oficio que ello supondria”. si bien debe ad-
vertirse que la incorreccién de la demanda en este punto no debidé ser sancionada
con su repulsion, sino con la abstencién del Juez, el cual, omitiendo toda decla-
racién electiva, debié pronunciar, en su caso, una condena alternativa también y
remitir el correspondiente poder de opcién al demandado.

Ahora bien, si se examina detenidamente el texto de la demanda, sometida a
analisis en este informe, se observa, no sin cierta sorpresa, que, contra lo que
aparentemente pudiera creerse, no hay en ella wna verdadera pluralidad alter-
nativa de pretensiones (o acumulacion alternativa de acciones). El suplico o
petitum de la demanda, absohttamente esencial a este respecto, no contiene, en
efecto, tal pluralidad alternativa. Hay en él, es cierto, tres peticiones distintas
(prescindiendo de las costas y dafios y perjuicios): tapar la toma de aguas, des-
hacer lo mal hecho, reponer la margen izquierda de la acequia, pero estas tres
peticiones no figuran acumuladas alternativanente sino conjuntamente, como lo
demuestra el sentido de la demanda toda y la conjuncién copulativa “y” que
figura entre la segunda v la tercera peticién. Es evidente, pues, que no se da aqui
una hipdtesis auténtica de acumulacién alternativa, en la forma que ha sido
estudiada hasta ahora

Sin embargo. es evidente que hay una alternativa de alguna clase en la de-
manda, pues la expresién disyuntiva del nombre dado 'a la accidén; “interdicto
de retener o recobrar”, se repite en su texto en su iorma inequivoca. ; Qué sig-
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nificacion tiene, pues, esta dualidad, si no puede encajarse en el concepto estu-
diado hasta ahora? Para saberlo, debemos plantear una nueva cuestion: la de
1a pluralidad de los fundamentos de una sola pretensién, como problema distinto
del de la pluralidad de pretensiones.

v

LA PLURALIDAD ALTERNATIVA DE LOS FUNDAMENTOS DE UNA PRETENSION

1. Es diferente en efecto el caso de que una persona interponga alternativa-
mente varias reclamaciones frente a otra v el caso de que invoque alternativa-
mente varios fundamentos que apoyan una reclamacién o que apoyan varias re-
clamaciones acumuladas conjuntamente.

Si un contratante, ante el incumplimiento de la otra parte, demanda pidiendo
su condena al cumplimiento o a la correspondiente indemnizacién de dafios y
perjuicios, estamos, como se vié en el apartado anterior, ante un verdadero su-
puesto de pluralidad alternativa de pretensiones. Pero si un acreedor a quien su
deudor deja en el testamento lo mismo que le debe (el llamado legado de deuda
por los civilistas; v. CasTAN, Derecho civil espaiiol comsn ¥ foral, Madrid, 1939,
1. 2.°. pag. 388), reclama al heredero tal cosa, invocando alternativamente el
crédito o ¢l legado, no hay verdadera pluralidad de pretensiones, sino una sola
pretensién apoyada en dos fundamentos (de hecho) alternativos. Del mismo
modo, si alguien reclama la nulidad de una obligacién cuya validez se dej6 al
arbitrio del acreedor invocando alternativamente el art. 1.255 y el art. 1.256 del
Cédigo civil. no hay aqui tampoco pluralidad alternativa, de pretensiones, sino
pluralidad alternativa de los fundamentos (de derecho) de una sola pretensién.
Estos ejemplos y otros muchos que podrian aducirse demuestran suficientemente
fa diferencia que corre entre cada uns de estos problemas y la necesidad de dis-

tinguirlos.

2. Existe pluralidad alternativa de los fundamentos de hecho de una sola
pretension (o de varias pretensiones acumuladas conjuntamente) cuando en apoyo
de la tinica pretensi6n que se interpone (o de las varias peticiones conjuntas) se
alegan circunstancias o acaecimientos, titnlos en suma, gue no son uno, sino va-
rios v que no se afirman acumulativamente, sino disyuntivamente para que valga
uno u otro de los declarados. En esquema, la pluralidad alternativa de los fun-
damentos de hecho de una pretemsion es aquella en que el actor reclama a
(0 @ vy b) diciendo que se le debe en virtud del hecho m o del hecho ». Se da tal
tipo de pluralidad cuando existiendo diversos acaechmientos que pueden funda-
mentar una pretension, tales acaecknientos se excluyen reciprocamente, de modo
que recogido uno ha de abandonarse otro, por lo que su reunion debe verificarse
de forma alternativa y no conjuntiva,

Seria posible pregumtarse hasta qué punto la pluralidad de los fundamentos
de hecho de una pretensién es conciliable con Ia figura de Ia unidad de preten-
siones es decir. si no hay que afirmar inexcusablemente que. en caso de plura-
lidad de {undamentos de hecho, se da también una pluralidad de pretensiones. La
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razén de esta duda es muy sencilla: puesto que el fundamento de hechn es un
elemento individualizador de toda pretension (el titulo o causa petendi, junto
a los sujetos y al objeto) no hay mas remedio que pensar que el cambio en los
fundamentos de hecho de una pretension es un cambio en la pretensién misma,
v que, andlogamente, la acumulacion de los fundamentos de hecho de una pre-
tension equivale a una acumulacién de éstas. En suma, habria que decirse que
en el caso de que una persona reclama g en virtud de m y de n, no hay una, sino
dos pretensiones: la reclamacion de a por el titulo m y la reclamaciéon de a por
el titulo n. Aplicando la férmula al problema de la acumulacién alternativa, ha-
bria que decir que una pluralidad alternativa de los fundamentos de hecho de
una pretension es, en el fondo, una verdadera pluralidad alternativa de preten-
siones. .

Ahora bien esta identificaciéon de figuras, que es cierta en el terreno de la
pura teoria, no puede ser traducida a la practica en el sentido de que se afirme
que encuentra o debe encontrar los mismos obsticulos para su reconocimiento
uno y otro tipo. Todas las dificultades (de fuerza relativa, como antes se vid)
que se oponen a la admisibilidad de las pretensiones alternativas desaparecen
en el caso de los fundamentos alternativos y esto por una razdm muy compren-
sible: porque tales dificultades afectan siempre a la peticion y no al fundamento
de la pretensién misma. Asi la dificultad basada en que la pretensién alternativa
supone una imprecision del petitum es irrelevante apiicada a los fundamentos al-
ternativos, pues estos permiten formular lo que se pide con toda precision: el ar-
ticulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil impone el presupuesto correspon-
diente con relacién a “lo que se pide™, pero no en relacién a los fundamentos de
lo que se pide a los que sOlo se exige gue se expongan sucintamente y se enumeren
del mismo modo. La dificultad basada en que la pretensién alternativa constituye
mna acumulacién de a:ciones incompatibles, no puede ser aplicable aqui por ser
las peticiones tan absolutamente compatibles que en realidad se reducen a uni-
dad; el art. 154 de la Ley de Enjuiciamiento civil prohibe acumulacion de ac-
ciones incompatibles, entendiendo que la hay cuando se excluyen mutuamente o
son contrarias entre si. de suerte que la eleccion de la una impide o hace ine-
ficaz el ejercicio de la otra, cosa que dificilmente puede predicarse de la plurali-
dad en los fundasmentos a los que el precepto evidentemente no se refiere por ser
absurdo hablar con respecto a unos hechos de “ejercicio”™ de unos u otros: los
hechos se alegan, pero no se ejercitan. Finalmente, las dificultades practicas a
que vimos podia dar lugar la pluralidad alternativa de fundamentos de hecho no
introduce ninguna complicacién en el procedimiento: el Juez. segin lo alegado
y probado (dado el sistema que rige en nuestro derecho positivo) recogera en su
fallo uno y otro fundamento alternativo para examinar la existencia de ambos:
si alguno de ellos se admite, actuard (estimard) la pretension del actor, si nin-
guno de ellos se admite denegard la actuacién (desestimard) dicha pretensién.
Por lo tanto, hay que afirmar que la hipotesis de la pluralidad alternativa de los
fundamentos de hecho de una pretensién, aunque sea teéricamente un caso de
pluralidad alternativa de pretensiones. no tropieza respecto a su ademisibilidad
con las dificultades opuestas a ésta; la misma doctrina alemana restrictiva que
antes se mencioné reconoce expresamente como un caso excepcional de la tesis
negativa. éste que ahora se analiza: v. especialment: RosENBERS (Lehirbuch des
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deutschen Zivilprozessrechts, Berlin, 1029, pag. 286), el cual se refiere, como
supuesto admisible de acumulacién alternativa, al de 1a peticion apoyada en su-
puestos de hecho distintos.

En cuanto al derecho espaiiol, prevaleciendo como ya se ha indicado, la doc-
trina de la admisibilidad de la acumulacién alternativa de pretensiones, a for-
tiori tiene que ser admitida la hipdtesis, mucho mas atenuada, de la acumulacién
alternativa de los fundamentos de hecho de una sola pretension.

3. Pero la pluralidad alternativa de los fundamentos de una pretensién
puede presentarse no soélo respecto a los fundamentos de hecho, sino también
respecto a los fundamentos de derecho de la misma. Esta pluralidad se da
cuando, en apoyo de una sola peticidn fundada en un solo titulo, se invocan di-
versas normas juridicas, las cuales no se alegan conjuntamente, sino disyuntiva-
mente de modo que valga una u otra de dichas alegaciones. Se da pues, esta
figura cuando se reclama @, en virtud del titulo m. afirmando que la norma p o
la norma r justifica la reclamacion. Este tipo de pluralidad puede presentarse y
se presenta de hecho en la practica cuando un solo supuesto de hecho encaja en
dos norma; diferentes, igualmente validas pero que no pueden aplicarse simul-
taneamente o cuando se¢ duda de la aplicabilidad de una u otra norma por la
complejidad del supuesto o la imprecision con que aparece recogido por el de-
recho positivo.

No puede haber duda alguna, distintamente a lo que ocurr’a en el caso ante-
rior, de la enorme diferencia que existe entre esta hipétesis de pluralidad alter-
nativa de los fundamentos jur.dicos de una pretension y la de pluralidad alternativa
de pretensiones. Pues el fundamento juridico de la pretensién no es un elemento
individualizador de la misma, no es uno de sus componentes esenciales, sino
parte secundaria o accidental. El cambio en los fundamentos juridicos de una
pretensién no es un cambio en la pretensiin misma la adicicn o ampliacion de los
fundamentos juridicos no es una adicién o ampliacién de pretensiones. la omi-
sion o reduccion de los fundamentos juridicos no es tampoco una omisién o re-
duccién de dicha pretensién. La pretension se identifica &8 tazon a tres elementos
esenciales: los sujetos, el objeto y la causa petemdi (titulo o fundamento de he-
cho). De aqui el distinto trato que el fundamento juridico y los restantes elemen-
tos de una pretensién reciben en todo proceso, por la diferente extension de los
poderes concedidos sobre uno y otros al érgano jurisdiccional. En general puede
afirmarse que la tesis de la irrelevancia’ del fundamento juridico para la delimi-
tacién de una pretensién se sostiene por toda la doctrina nacional y extranjera,
con absoluta unanimidad.

As’ planteado el problema de la admisibilidad de una fundamentacién juridica
alternativa tiene que resolverse con una forzosa y categérica afirmativa. No
s6lo es que. por no haber aqui verdadera pluralidad alternativa de pretensiones,
los argumentos (de dudosa fuerza) esgrimibles countra ésta son del todo irrele-
vantes: no solo es que por razones negativas (ausencia de obstaculos legales).
cabe defender tal admisibilidad: es que existe, en este punto, un principio po-
sitivo. de vigencia y significacién indiscutibles, que obligan a sostener dicha
tesis. Tal principio es el de que las normas juridicas son recogidas y valoradas
de oficio por €} Juez sin sometimiento respecto a ellas a la actividad de las par-
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tes que carecen en este extremo de poder dispositivo alguno: iwra novit curia;
narra mihi factum. dabo tibi fus. En virtud del principio del conocimiento oficial
del derecho por ¢l Juez, éste, sin ajustarse a las alegaciones de derecho de los
litigantes puede fundamentar libremente su fallo; puede recoger las nommas ju-
ridicas invocadas, pero puede también omitirlas, alterarlas o ampliarlas, segtin
su libre y espontineo criterio. Una alegacion de normas juridicas incompleta,
imprecisa o equivocada por parte de un litigante no le perjudica en modo alguno,
dadas las facultades que en:este punto hay que reconocer al 6rgano jurisdiccional.
Por lo tanto. un planteamiento alternativo de los {undamentos juridicos no puede
servir para rechazar una demanda: primero, porque éste no es un planteamiento
impreciso o equivocado; segundo, porque, aunque lo fuera, el error o la impre-
cisién tienen que ser de oficio subsanados por el Juez: v. entre otras muchas la
reciente sentencia de 10 de junio de 1941, afirmativa del indiscutible criterio que
sigue en este punto nuestro derecho positivo.

Debe admitirse, por lo tanto, sin dejar lugar a duda alguna la admisibilidad
de una demanda en que los fundamentos juridicos se expongan en forma alter-
nativa. Ahora bien. un caso importante, como antes se vio (en realidad el mas
importante) de planteamiento alternativo de los fundamentos de derecho, es
aquel en que el actor expone una calificacién juridica alternativa, esto es, sub-
sume los hechos narrados, alternativamente, en dos o mas normas o series de
normas distintas. Si a base de un hecho m, alguien reclama a diciendo que los
hechos estan recogidos en la norma p o en la norma r, la calificacién juridica
alternativa se reduce, como facilmente se comprueba, a una indicacién alternati-
va de los fundamentos de derecho de la pretensién. Por ello si una persona que
ha hecho un encargo por cuenta de otra. duda si el contrato celebrado es un
mandato o arrendamiento de servicios, puede, conservando esta duda y expo-
niendo precisamente los hechos, remitirse a una u otra figura alternativamente.
para deducir de ellas una sola peticion o varias peticiones conjuntas. Se querrz
decir acaso que en estas hipétesis de pluralidad de calificaciones juridicas existe
una pluralidad de acciones, siguiendo el aislado parecer de Lext, el cual en umr
art’culo publicado en la Zeitschrift fur deulschen Zivilproszess, LVII, pag. 1, con
el titulo *“Die Abgrenzung der Anspruchmehrheit von der Mehrheit der Kla-
gegrinde” (Distincion de la pluralidad de pretensiones y la pluralidad de fun-
damentos de la demanda) entiende que una peticién que puede subsumirse en dos
normas distintas integra en realidad dos pretensiones y no una sola pretension,
pero en realidad hay aqui una confusion entre accién en sentido material (0 de-
recho) y accion procesal; en el caso expuesto puede haber dos acciones mate-
riales, pero hay evidentemente una sola acciém procesal o pretensién. Y para el
derecho espafiol la correcta formulacion de la accidon en sentido material es in-
diferente; soélo a los efectos de determinacion de la competencia exige el ar-
ticulo 524 de la Lev de Enjuiciamiento civil la mencién especifica de la accidn,
de donde se deduce que un demandante que expone unos hechos sin darles una
calificacion juridica precisa (0, a fortiori. dandoles una calificacién alternativaly
no incumple ninguno de los requisitos establecidos para la demanda en nuestro
derecho positivo; el Juez verd si los hechos expuestos encajan en una u otra
figura de las alegadas. igual que tendria que hacerlo en caso de una fundamenta-
cién juridica deficiente o errénea.
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4. Veamos ahora cdmo se aplican las consideraciones desarrolladas hasta
aqui al caso concreto que se examina en el presente informe. En la demanda en
cuestién no habia, como se demostrd en el apartado anterior, una verdadera plu-
ralidad alternativa de pretensiones. La formulaciin alternativa que en su texto se
contiene, ;sera pues, en realidad una mera pluralidad alternativa de los funda-
mentos de la peticidn?

Por lo que toca a los fundamentos de hecho, no encontramos en ellos plan-
teamiento alternativo alguno. Los hechos que justifican la demanda, esto es,
los acaecimientos concretos de la vida que invoca el actor en apoyo de su recla-
macidn, son varios, es cierto, pero no alegados disyuntivamente, sino conjunta-
mente, igual que las peticiones finales; al hecho de la copropiedad de la acequia
se agrega cumulativamente el de la existencia de un antiguo partidor no tapado
por el demandado, a éste el de utilizar una toma de agua irregular para el riego:
de una cadena de cultivo y asi sucesivamente. En los hechos no hay, pues alter-
nativa alguna, sino conjuncién simple de todos ellos.

Donde aparece en realidad la alternativa, como se habra adivinado en este
punto del informe, es en la calificacién juridica de tales hechos, los cuales son.
subsumidos en el art. 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil en cuanto alli se
establecen los procedimientos para el amparo o restitucion de la posesion inquie-
tada o perturbada, dando lugar a la invocacion alternativa del suplico, referida
al interdicto de retener o recobrar, que, no obstante su emplazamiento en tal
suplico, no origina una peticién alternativa, sino una definici¢n alternativa de los
fundamentos juridicos de la pretension. Pues, ;dénde se halla en definitiva la va-
cilacién (si se quiere) del actor? No en la exposicién de los hechos relatados
con toda fijeza; tampoco en las peticiones absolutamente precisas; sino pura y
simplemente en la calificacion juridica que tales hechos deben merecer al vigente
ordenamiento juridico. El demandante no podia precisar (no hay reparo en con-
fesarlo) si los hechos por él narrados encajaban en el art. 1.651 de la Ley de-
Enjuiciamiento civil en cuanto éste habla de perturbacién (interdicto de retener)-
o en cuanto éste habla de despojo (interdicto de recobrar) y por ello califica alter-
nativamente, desde un estricto punto de vista juridico, sus pretensiones, es de-
cir, formula alternativamente los fundamentos de derecho de las mismas. Nos-
parece que esta conclusion es de tal modo evidente que no puede suscitar reparo
alguno; una vez que se demuestra la diferencia que existe entre la pluralidad de
pretensiones y la pluralidad de los fundamentos juridicos de una pretensién y una:
vez que se comprueba que la calificacién juridica plural pertenece a esta ultima
categoria es indiscutible que la demanda alternativa de interdicto de retener o-
recobrar analizada en este informe no constituye un caso de pluralidad alterna-
tiva de pretensiones, sino de pluralidad aiternativa de los {undamentos juridicos
de una pretension. :

Asi se explica totalmente el hecho tan extrafio, en apariencia, de que la so-
lucién de la alternativa venga confiada al Juez por el actor, hecho que si se tra-
tara de una verdadera alternativa de pretensiones constituiria propasicidn
incorrecta de la demanda. segin antes se vi6. En cambio, tratindose de ma ca-
lificacién juridica alternativa es decir, de una pluralidad alternativa de funda-
mentos juridicos resulta totalmente acertada, pues ¢l Juez es el @nico no ya que
puede. sino que debe resolver el dilema declarando si los hechos narrados por ef
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actor encajan en el art. 1.651 en cuanto habla de perturbacién o en cuanto habla
de despojo y por ello si las peticiones formuladas dan lugar a un interdicto de
retenier o a un interdicto de recobrar, igual que hubiera tenido que hacerlo si el
actor (con auténtica imprecision esta vez) se hubiera limitado a decir que ejer-
citaba “un interdicto” o "la correspondiente accién posesoria™ o si (llevando
las cosas al extremo) se hubiera contentado con una invocacion juridica general,
remitiéndose a los “oportunos preceptos juridicos que sean aplicables™. Segun
la sentencia examinada “los actos o hechos que pueden dar lugar al despojo de
una posesion o bien s¥mplemente a una inguietud de la misma son distintos y
distintas son, asimismo, las resoluciones que han de recaer; ese es el alcance y
significado que tienen los arts. 446 del Cédigo civil y 1.65% de la Ley de Enjuicia-
miento, luego al actor incumbe determinar y escoger la actién derivada del de-
recho que considere lesionado™; pero en este razonamiento hay un error de 16-
gica: de que los hechos que dan lugar al interdicto de retener o recobrar sean
distintos, no puede deducirse que al actor incumba la determinacién de la ac-
cidn (s6lo exigida por nuestra Ley a los efectos de la competencia), sino, a lo
sumo, la determinacidén de aquéllos. Puede imponerse al actor la carga de expo-
ner sin equ'vocos los hechos que dan lugar al interdicto, pero no la carga de
su calificacién juridica, lo que vulnerara el principio fura novit curia antes alu-
dido. De lo contrario, y aplicando idéntico razonamiento, habria que concluir que
todo error o imprecision en los meros fundamentos juridicos de una pretensidn
perjudicaria al actor: si la aplicacién de una norma p depende de los hechos m
y la de otra r. dependen de los hechos #n. el demandante que en virtud de n
reclame, por error, la aplicaciéon de p veria rechazada su demanda; en conse-
cuencia: el Juez diria, como en el presente caso, que, puesto que m y # son
hechos distintos, al actor incumbe la determinaciéon correcta de la norma ¢ o r.
En definitiva. la equivocacion del Juez en la sentencia analizada consiste en
que extiende el principio dispositivo, al que expresamente se refiere cuando ha-
bla de los buenos principios de la rogacién de la jurisdiccién civil, a los fun-
damentos juridicos de la pretensién y del fallo, por no darse cuenta de que la
calificacién juridica es un problema de fundamentacién juridica y no de fun-
damentos de hecho o de peticién. Desecha tal equivocacién la actual demanda.
en que el actor no ha vacilado en cuanto a la exposicién de los techos ni en
cuanto a la formulacién de las peticiones. sino solo en cuanto a la subsuncion
en derecho de unas v otras, dando por ello a tal subsuncién un planteamiento
alternativo, es una demanda totalmente correcta y admisible, y. por el contra-
rio, errénea la sentencia que la inadmite recogiendo la excepcién. aqui impro-
cedente, del defecto legal en el modo de proposicion.

v
A DEMAXDA ALTERNATIVA DE INTERDICTO DE RETENER O RETOBRAR
1. Con lo dicho hasta aqu. bastaria. sin duda, para llegar a conclusiones

definitivas :obre el punto sometido a consulta en el presente informe. Ahora
bien como la duda se ha planteado en torno a un interdicto de retener o re-
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cobrar y es posible hacer respecto a esta figura concreta algunas breves indi-
caciones que corroboren la tesis expuesta, dedicaremos un nuevo apartado del
dictamen al examen de ciertos extremos que sugiere el tema en atencién a la
indole de la materia que lo origina.

2. Segin es sabido las acciones posesorias que reconoce el Derecho pro-
cesal civil espafiol se reducen fundamentalmente a dos tipos (dejando a un lado
las figuras de dudosa naturaleza posesoria que son los llamados interdictos de
adquirir, de obra nueva y de obra ruinosa), denominados, ¢on una tradicion
histérica que hoy ya carece de significacién dogmatica, “interdictos”: el in-
terdicto de retener y el interdicto de recobrar.

En teoria, la diferenciacién entre estos dos tipos se puede realizar sin di-
ficultades. El interdicto de retener se da para la proteccion de una posesion
que aun se conserva, pero que se halla en peligro o amenazada; el interdic o
de recobrar se da para la proteccion de una posesion que no se conserva, sino
que ha sido fisicamente perdida, y el nombre correspondiente de wuna y otra
accién posesoria revelan de modo suficiente su recproca distincién. Llamando
a la amenaza o peligro a la posesi¢n "perturbacién™ y a su pérdida fisica “des-
pojo”, el articulo 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil define la reciproca
procedencia de una u otra via interdictal, en forma alternativa, que asigna al
interdicto de retener la defensa frente a una “perturbacion” y al interdicto de
recobrar la defensa frente a un despojo consumado.

Pero descendiendo del puro terreno de los principios, la practica demues-
tra que, aunque la féormula anterior sea conceptualmente correcta, su aplicacién
en la vida real no se verifica con toda la facilidad y sencilles que seria de-
seable. Especialmente en materia de derechos (derechos de indole real, para no
plantear el problema de los derechos personales, de discutido acogimiento al
campo interdictal), la naturaleza inmaterial del objeto de la proteccion poseso-
ria no permite definir en muchas ocasiones con absoluta nitidez el interdicto
utilizable por ser una tarea de delicadeza extrema y notablemente expuesta a
errores la fijacion ante un supuesto concreto de donde termina la perturbacién
y dénde comienza el despojo, o a la inversa. Una exigencia de separacién
rigurosa entre uno y oOtro proceso posesorio acarrearia constantes y enojosos
problemas de aplicabilidad del tipo elegido. con la multiplicacién de las coasi-

guientes nulidades.

3. Para evitar tales riesgos. la Ley de Eajuiciamiento civil, modificando
el criterio seguido hasta su vigencia, acude a un sistema clogiable por su sim-
plicidad: el de unifiear el interdicto de retener o recobrar en cuanto al pro-
cedimiento ya que en todos los casos es la misma la via procesal a seguir para
obtener la tutela de la posesién: la que se establece en los articulos 1.65¢r a
1.662 de la Ley smencionada. :

Ahora bien. puede afirmarse que esta unidad procedimental de los interdic-
tos no es mas que el geflejo de unma verdadera unidad material o substantiva
que entre ellos existe: la defensa de una posesién es substancialmente idén‘ica,
ya se dirija contra un mero perturbador o contra un verdadero despojante. En
este sentido. REUs (Comentarios a la Lex de Enjuiciamiento ciril, Madrid 1909,
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111, pags. o040 y sigs.) declara explicitamente tal unidad substancial diciendo
que de los dos interdictos se ha hecho uno solo, que no pueden definirse’ sepa-
radamente y que si bien dentro de la Ley, por no estar la reforma tan clara
como debiera, ha lugar a la duda sobre si se ha hecho una fusién completa o si
sélo se ha querido refundir el procedimiento, como hay razones poderosas para
hacer de los dos interdictos uno, debe creerse que esto es lo que se ha pro-
puesto la Ley. El criterio de unidad substancial es también acogido por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en sus antiguas pero no contradichas sen-
tencias de 3 de marzo de 1880 y de 26 de abril de 1890, y lo mantiene la
moderna doctrina; v. Praza, Derecho procesal civil espasiol, Madrid 1945, II,
pagina 205; en cuanto a Priero CasTtRo, si bien en el articulo publicado con
el titulo Interdictos de retener o recobrar en la Revista de Derecho procesal,
1, pag. 202, afirma que hace falta distinguir entre la perturbacién y el despo-
jo, se ve bien claro que esto se sostiene sélo respecto a algunas consecuencias
secundarias del proceso, especialmente respecto a la posibilidad de la condena
a la devolucién de frutos o indemnizacién de dafios, finicamente reconocida en
el caso de interdicto de recobrar.

4. La consecuencia mas importante que se desprende del criterio de la uni-
dad de interdictos en nuestro derecho positivo consiste en su caracter perfec-
tamente intercambiable, por asi decirlo, y en la posibilidad de que indiferente-
mente unas mismas circunstancias den lugar a uno o a otro. Contra lo que de-
fiende la sentencia analizada en este dictamen tendriamos, pues, en este caéo,
que no solo militar’an a favor de un planteamiento alternativo de la demanda
las razones generales antes sefialadas, sino las razones especiales de unidad subs-
tantiva que se acaban de resefiar. Y es interesante subrayar que en la practica
el caso se ha planteado con absoluta diafanidad, pues la segunda de las sen-
tencias del Tribunal Supremo ultknamente citadas, 26 abril 1899, ha declarado
expresamente la licitud del fallo que se basa en un cierto tipo de interdicto a
pesar de que ha sido el otro el interpuesto por el demandante. Si esto es asi,
;como puede dudarse de que, no ya el planteamiento erromeo, sino el plantea-
miento impreciso {en apariencia) que supone una formulacién alternativa es ad-
misible ¥y no sblo permite, sino que obliga, al Juez a fallar recogiendo el tipo
que él crea procedente dadas los hechos relatados?

5. Queda asi confirmada, por si necesitara mayor confirmacion, la tesis de
la admisibilidad de la demanda analizada. fundando dicha tesis, no ya en razo-
nes generales de perfecta aplicacién, sino en razones particulares extraidas de
Ia figura concreta de los interdictos que en la presente démanda se interponen.
No queremos ocultar que, a nuestro juicio. el caso actual es de despojo mas que
de perturbacién en la posesion, como lo demuestra no sélo el que los hechos
refieren actividades constitutivas de verdadera privacién mas que de mera tur-
bacién de derecho, sino que las peticiones del suplico aluden a “restituir” en el
regular v pacifico disfrute de la servidumbre. mencionando luego verdaderos
actos de reposicion en el estado anterior, términos todos incompatibles con un
simple interdicto de retener v perfectamente congruentes con el de recobrar.
Pero dejando a un lado esta observacién. lo cierto es que el acumular alternati-
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vamente a la calificacién juridica de interdicto de recobrar la de interdicto de
retener (como si se hubiera hablado solo por error del segundo y no del primero
o no se hubiera especificado ninguno de ellos) no perjudica a la admisibilidad de
la demanda del actor.

VI
CONCLUSIONES

1. En el derecho positivo espafiol es admisible y estd recunocida por la
practica, la jurisprudencia y la doctrina, la pluralidad alternativa de preten-
siones (acumulacién alternativa de acciones). Las razones que tebricamente se
oponen a tal admisibilidad no tienen suficiente fuerza para establecer una pro-
hibicién que los textos legales no recogen de modo expreso.

2* Distinta de la pluralidad alternativa de pretensiones es la pluralidad
alternativa de los fundamentos de una pretensiéon. Si se trata de fundamentos
de hecho, la pluralidad es también admisible y tiene todavia menos fuerza
que en el caso anterior las razones negativas. Si se trata de fundamentos juri-
dicos. supuesto en el que entra la calificacién juridica alternativa, la admisibi-
lidad de la figura se deduce con toda evidencia del principio vigente en nues-
tro derecho procesal del conocimiento oficial de las normas de derecho por el

Juez.

3* La demanda alternativa que se analiza en el presente dictamen no con-
fiene una pluralidad alternativa de pretensiones, ni siquiera una pluralidad al-
ternativa de los fundamentos de hecho de una pretensiéon. Encierra solamente
una calificacién juridica alternativa, es decir, una pluralidad alternativa de fun-
damentos juridicos. Su admisibilidad no puede, en consecuencia, ofrecer dudas,
estando asimismo correctamente formulada la remisién de la alternativa al cri-
terio del Juez, va que es el Juez quien aporta y valora los fundamentos juri-
dicos de una pretensién sin sujecién al poder dispositivo de los litigantes y
fuera por lo tanto, del llamado principio de rogacién.

4* Las razones genéricas en que se basa la admisibilidad de la mencionada
demanda quedan reforzadas, aunque no necesiten refuerzo alguno, por el hecho
de haberse producido la alternativa en materia de interdictos de retener y re-
cobrar, en que la unidad substancial de ambos tipos es expresamente sostenida

también por la jurisprudencia y la doctrina.

5.2 En consecuencia, la sentencia del Juez de primera instancia que acogié
la excepcion de defecto legal en ¢l modo de propomer la demanda y rechazd
&sta sin entrar en el fondo es una sentencia que no se halla ajustada a derecho
y debe ser revocada en grado de apelaciéon.

s & %
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I.a Audiencia territorial de Las Palmas, ante la que se planted el caso en
segunda instancia, acepto plenamente el criterio expuesto en el anterior dicta-
men, considerando “que el actor puede acumular en la demanda cuantas accio-
nes tiene contra el demandado y que, en virtud del principio de economia proce-~
sal, han de ser resueltas en la sentencia (arts. 153 a 150 de la l.ey de tramites);
que no existe en la legislacion procesal civil, a semejanza de la penal ningin
precepto en que se faculte ni prohiba hacer peticiones alternativas o sea, la
acumulacién disyuntiva, y, por ello, no hay ninguna imposibilidad siempre que
no sean incompatibles, caso que aqui no se da, para. que puedan alegarse de esa
forma, como cautela que no demostrara, en definitiva, sino poca seguridad en
la razén de pedir; que actualmente, y en el caso presente de los interdictos de
retener y recobrar, que hoy tienen la misma tramitacién, no puede surgir nin-
guna dificultad procesal del ejercicio de uno u otro y aun de los dos conjunta-
mente, cuando, como en el presente caso, emanan de diferentes actos, que pue-
den ser unos determinantes del primero y otros del segundo, y que, en definitiva,
pudo ser empleada la poco acertada formula de la siplica de la demanda al
articular ambos repetidos interdictos para que el Juez declarase que ha lugar
al interdicto de retener o de recobrar segin su criterio, ya que dicho juzgador,
haciendo aplicacién del derecho a los hechos de la demanda, es el que declarara
cual de los dos es aplicable o si no es de aplicar ninguno de ellos”, afiadiendo
“que en e] presente caso, ademds de lo ya dicho, no hay pluralidad de preten-
siones o acciones, puesto que seguidamente y en la stplica de la demanda, lugar
en que, segiin sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1026, se
determina concretamente la cuestién litigiosa sobre la cual ha de versar el jui-
cio, hizo los tres pedimentos que alli se contienen; que con ello cumplidé con lo
establecido en el articulo 524 de la Ley de tramite, de fijar con ciaridad v pre-
cisién lo que pide. y de dichos tres pedimentos se liega, juntamente con la ex-
posicion de los hechos que son su base, a que aqui indudablemente se pretende
un interdicto de recobrar, v que la fijaciéon del derecho aplicable a los mismos
es funcién propia y exclusiva del juzgador, quien del estudio de los autos y
resultado de la prueba determminard cudles sean los diversos fundementos de
derecho que pueden ser alegados. que como causa peiendi de que habla la sen-
tencia del Tribunal Supremo de ¢ de noviembre de 1041, o ya supliendo las
omisiones del actor. han de ser aplicados”. por todo lo cual “entiende este Tri-
bunal que la excepcion de defecto legal de la demanda no puede prosperar™, ¥y
asi fallé, efectivamente, absolviendo al actor de la excepcion contra €l articu-
lada y entrando a resolver el fondo del asunto.



lll. SENTENCIAS DE INSTANCIA

1. Arrendamien_tos urbqnosz Subarriendo de vivienda sin auto-
rizacion escrita del arrendador (art. 14).

SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1947

No constando por escrito tal permiso, aunque se obtuviese antes de la vi-
gencia de la Ley, no legitima los subarr.endos celebrados con pcsterioridad a
la entrada en vigor de aquélla.

ANTECEDENTES.—Dofla F. Carreras, arrendatiria de una vivienda, venia ce-
diendo su uso a diferentes y sucesivos subarrendatarios, durante varios afios.
Situado el piso aludido en San Sebastian, la inquilina le subarrendé, una vez
mas, en el verano de 1947 por la temporada estival. La propietaria, dofia B.
Urtistondo, solicitd la resolucion del contrato de inquilinato, aduciendo como:
causa de su petici¢n la carencia de consentimiento de la arrendadora para tal
transmisién del disfrute. La demandada, entre otras alegaciones, opuso la exis-
tencia de autorizacion, verbal o al smenos tacita, obtenida antes de iniciarse la
v.gencia de la Ley, de la anterior propietaria de la finca.

Del fallo, que decreta la resolucion del arrendamiento, son artecedentes los
siguientes fundamentos :

CoNSIDERANDG qQue motivada la accién que se ejercita en este proceso por
la existencia de un subarrendamiento, concertado sin autorizacién expresa y
escrita del arrendador, €s preciso resolver, en primer término, la tesis susten-
tada por la representacion de la, parte demandada, que sostiene que el desis-
timiento del actor, en un juicio de desahucio seguido por el mismo motivo, im-
plica la concesién de aquel permiso, expreso y en forma escrita; porque, de
aceptarse este criterio, habria de rechazar la demanda como totalmente infundada.

CoNSIDERANDO que tal alegacién es absolutamente insostenible, pues el
desistimiento, como declaracién de voluntad unilateral y de caricter procesal,
por la que el actor exterioriza su propodsito de abindonar Ia pretension formm-
Iada no supone la renuncia al derecho en que esta se basa, sino, sencillamente,
una voluntad contraria a la continmacion del proceso. que, a su virtnd, se es-
tingue, sin alcanzar uma decision sobre el fondo, y, por ende, sin que impida al
demandante iniciar de nuevo olro sobre los mismos hechos—Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de diciembre de 1927—, ya que como queda iniciado, el
abandono que encierra recae sobre la pretension procesal y tiene sus l'mites
en aquel concreto proceso, sin afectar para mada al derecho malerial en que

1. Esta sentencia y las dos que siguen se deben a la amabilidad de D. Viceute Marin
Ruiz. y fueron dictadas en os J dos Municipalts de S8an S8ebastidn. .
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aqguella se funda; por lo que mal puede contener una autorizacion expresa para
subarrendar un acto que ni siquiera comprende la renuncia a la posibilidad de
solicitar la resolucién del contrato por aquel motivo.

ConsIDERANDO que el art. 14 del texto articulado de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos estatuye que (1 cubarriendo de vivienda exigird siempre la
autorizacion expresa y escrita del arrendador; quien, al amparc de la causa
segunda del art. 149 podrd solicitar la resolucién del arrendamiento cuando
el locatario infrinja aquel mandato,

CoNSIDERANDO que esto establecido antes de proceder al andlisis de 1la
prueta aportada, debe pronunciarse el Juzgador sobre una “quoestio furis™: el
valor que, para el nuevo ordenanriento legal regulador del inquilinato, tienen las
‘autorizaciones para subarrendar, conferidas por el arrendador, antes de la vigen-
cia de la Lev especial y sin constancia escrita; porque, si se estableciera que
en el caso de haberse concertado nuevos subarriendos bajo el imperio de la
repetida Ley. no tiene tal permiso eficiencia suficiente para evitar la resolucién
del contrato de locacién, seria superfluo examinar los elementos probatorios,
-que. en el supuesto mas favorable podrian acreditar un consentimiento—verbal
o tacito—irrelevante a los efectos expresados.

CoNSIDERANDO que Ja primera de las disposiciones transitorias del texto rei-
terado determina la rotroactividad de sus preceptos sin otras excepciones que
las que de ellos mismos resulten: norma cue aconseja indagar si el aludido ar-
ticulo 14 atenfia, respecto a los subarriendos respaldados por una autorizacidn
previa al plazo de eficiencia de la Lev lo que ordena con caracter general; v,
lejos de encontrar tal derogacién parcial. se percibe que destaca la necesidad
de la escritura en todo caso. al exigir siempre tal requis'to.

CoxsIDERANDO que la carencia de virtualidad retroactiva del capitulo XI de
la Ley—dispcsicién transitoria 13.*—no debe entenderse en un sentido absoluto,
de inaplicacion a los contratos de arrendamientos nacidos antes de la entrada
-en vigor de la Ley como podria deducirse. “prima facie™ y al contrario, de los
términos de la norma transitoria primera, al exceptuar el repetido capitulo d=
la declaracidn que esta disposicién contiene; porque tal conclusién conduciria
al absurdo de la inexistencia de causas de resolucién para tales contratos, por
otra parte sometidos al régimen de Ia Ley de Inguilinato—art. 1° y disposi-
cién transitoria 1.*, especialmente—; razonamiento que evidencia la precisioén
.de aceptar el criterio de que el texto articulade de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos quiso aludir solamente la retroactividad fuerte o de segundo grado
del capitulo prohibiendo la invocacién de lzs causas resolutorias cuando el su-
puesto de hecho de que se deriva su actuacién se hubiese producido antes de
regir sus preceptos, pero no al efecto retroactivo débil. o de primer grado que
supone el sometimiento a la Ley nueva de las relaciones juridicas, nacidas al
iniciarse su vigencia. mas sélo en cuanto a las consecuencias derivadas de
hechos que tengan lugar va dentro del plazo de su eficacia. admitiendo. por
ende la alegacion de tales causas resolutorias en cuanto a los contratos arren-
-daticios nacidos antes de que rigiere el texto articulado de la Ley de Arren-
-damientos Urbanos, si el motivo de resolucién se consumé bajo el imperio de éste.

CoxsiDERANDO que. por lo expueto es indudable la procedencia de la re-
solucion de los contratos de arrendamientos. anteriores a la vigencia de la Ley,
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por los suiarriendos concertados con posterioridod sin autorizaciéon escrila,
aunque estuviese facultado verbal o ticitamente para ello el arrendatario; ya
que, si la Ley hubiese querido convalidar tales permisos, no escritos, pudo ex-
presarlo en aquellos preceptos o en sus normas intertemporales; por el con-
trario, sobre no existir tal disposicién excepcional, del examen de las transi-
torias 2* y 3.* puede deducirse la equiparacién en el tratamiento de las rela-
ciones econémicas derivadas de subarriendos meramente tolerados y de los
originados por los permisos sin constancia por escrito: en efecto, ambas nor-
mas, légicamente, han de comprender todos los supuesios de subarriendos, vi-
gentes al publicarse la Ley, y, como no cabe encajar la regulacién de los al-
timos en la disposicién 3.%, por su concreta v especfica redaccién, hay que
aceptar te encuentran incluidos em la 2.%, en atencién a la fijeza y seguridad
de relaciones que el texto articulado de la Ley de Arrencamientos Urbanos
persigue en estas normas de transicion, para evitar que, actos de mera :cleran-
cia, se interpretasen como un tacito consentimiento. 0 como elementos extrir-
secos de deduccién del expreso ¥y verbal permiso contractual, por la dificil dis-
criminacién de tales hechos.

CONSIDERANDO que no es obsticulo al aserto de la expresada identificacién,
la referencia que, precedida de la conjuncién adversativa “aunque”, hace la
disposicién 2.* a la falta de autorizacion para el subarriendo; porque, al hacer
tal alusién la Ley se preocupa sblo de destacar que, en todo casc y a pesar
de la ausencia de consentimiento, queda protegido el subarrendatario, si com-
curren las circunstanc.as de tiempo de duracidén e inactividad del arrendador
que la Ley prescribe.

CoNSIDERANDO que la solucion expuesta, de privar de eficacia, para la legiti-
macién de nuevos subarriendos, a las autorizaciones prestadas en forma no es-
<rita cuando todavia no estaba en vigor la Ley especial, pugna la tradicional
teor’a del respeto a los derechos adquiridos, y con la doctrina de que las leyes
s6lo han de regular los hechos producidos durante su plazo de vigencia; mis
también es cierto que la irretroactividad de las normas es sélo principio ge-
neral, susceptible de derogacién, sin mis limites que los que ellas mismas se-
fialen—art. 3° del Céd.go Civik—: por lo que no hay inconveniente en aceptar
{a conclusiéon indicada., toda vez que, la retroactividad fuerte o retroactividad
en sentido propio, deja sin efecto hasta las consecuencias de hechos ya consu-
mados, y resulta indudable ser ésta la verdadera retroactividad la que el texto
articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos impone, ya que sus supuestos
de irretroactivided—disposicion transitoria 13.°—son casos de retroactividad
détil: la del capitulo XI, por las consideraciones apuntadas; la del IX, puesto
que. como se desprende de sus propias referencias 2 12 regulacion de la renta
de los contratos ya vigentes al publicarse la Ley, son aplicables sus preceptos
a los precitados negocios juridicos, pero con trascendencia sélo en cmanto a
los precios que hayan de satisfacerse desde que la Ley rija; la del capitulo X,
cue ha de aceptarse, por las mismas razones y alusiomes de sus normas, que
disciplina las relaciones consecuentes a obras posteriores a la Ley, derivadas de
contratos en vigor antes de ser esta eficaz.

CONSIDERANDO que, asimismo, en el texto articulado de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos aparecen explicitos ¢jemplos de cercenamiento de derechos,

12
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plena y licitamente adquiridos—disposicidon transitoria 4."—, sin que sea de ex-
trafiar tal falta de aprecio a la autonomia de la voluntad privada, ejercida de
conformidad a las normas entonces vigentes, si se tiene en cuenta que, como ex-
presa el predmbulo de la Ley de Bases, pretende dar seguridad y certeza a las
relaciones juridicas y que, movido por directrices de “orden social”, se des-
entiende “de lo que pudiera convenir a particulares intereses, que inflexible-
mente quedan supeditados al bienestar de la comunidad nacional”; criterio que
ha de sorprender menos atin respecto a la ausencia de proteccién al subarren-
dador, ya que califica el subarriendo de “inmoral y lucrativo negocio” que,
“por la penuria de viviendas... se pretende evitar”.

CoNSIDERANDO que no se justifica debidamente, por la parte a quien la carga
de su prueba resulta atribuida, que el subarrendamiento de este verano se hu-
biese perfeccionado a finales del anterior, por ser insuficiente, a tal efecto, €I
simple testimonio de las personas que ocupan la habitacién, vinculadas a la
inquilina por tal motivo; sobre todo si se tiene en cuenta que, si se admitiesen
en tal débiles medios de acreditar el concierto anterior de subarriendos, seria
muy facil a los arrendatarios eludir los preceptos legales burlando los intere-
ses de los arrendadores.

CONSIDERANDO que tampoco es amparado tal sutarriendo por el precepto ex-
cepcional de la disposicién transitoria 2.%, convalidador de situaciones de hecho
atendibles por la necesidad del usuario de la vivienda; pues, aparte de su indis-
cutido caracter de contrato “de temporada”, a los que no tutela aquella norma
—vpor su finalidad y por la retroactividad del art. 2%, aunque se aceptase el
criterio contrario al no estar el subarriendo en vigor—ni aun sumando los dos
contratos con la sefiora Ruiz—con seis meses de antelacién al 1.° de octubre
de 1946, seria inoperante la tantas veces citada norma 2*

CoxnsiDERANDO que la indicada naturaleza de temporada del contrato de
subarriendo, no hace inaplicables los arts. 14 y 1490—2."—a las relaciones
entre arrendatario y arrendador; porque, si el art. 2.° somete los contratos a
que se refiere el régimen comin, ello ha de entenderse, en este caso, en cuanto
a las relaciones del subarriendo, es decir, entre subarrendador y subarrendatario,
por ser éste el negocio juridico que encaja en aquel precepto de exclusién, pero
no que el arrendamiento ordinario de que aquel dimana sea excluido de la
disciplina especial por consecuencia del segundo contrato: porque, sobre ser
contrario a la légica quedaria al arbitrio del arrendatario la alteracion del ré-
gimen juridico del arrendamiento. sin mas que convenir subarriendos de tem-
porada: y. esto establecido, es incuestionable que, como motivo de resolucion
—causa 2.*. art. 140—ha de apreciarse igualmente el subarriendo ordinario que
el de temporada. va que ambos son verdaderos subarriendos ¥, “ubi lex non dis-
tinguit nec non distinguere debemus”: ademis de que la conclusién que se
obtiene utilizando este principio de hermenéutica. la confirma una razén prac-
tica v de justicia pura; serian letra muerta los preceptos que tienden a res-
tringir el subarriendo no autorizado por escrito. si los arrendatarios pudiesen
subarrendar sin la concesion de tal facultad. por temporadas que. en forma
interminente ¥ con subarrendatarios no residentes con habitualidad en la pobla-
cién, permitirian tener la finca ocupada por tiempo indefinido.

CoNsIDERANDO que la admision del hecho primero de la demanda. en el co-
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rrelativo de la contestacién, hace imposible todo debate sobre el caricter ga-
nancial o parafernal de la casa objeto de arrendamiento, cuestién que parece
quiere suscitar la parte demandada al formular la posicién novena; y, asimismo,
la falta de personalidad que en dicha posicién trata de apuntar la misma parte,
al no haber sido denunciada oportunamente como excepcion, no puede ser objeto
de resoluci6n, siquiera sea inexistente tal defecto, por cuanto la asistencia del
marido al otorgamrento del poder general supone la licencia correspondiente.

CoNsIDERANDO lo dispuesto en el art. 162 de la Ley Especial en cuanto a
los plazos de desalojamiento.

CoNSIDERANDO que la imposicién de 'costas viene determinada preéeptiva—
mente por el pirrafo dltimo del art. 16z det texto articulado de la ley de
Arrendamientos Urbanos, en relacién con la regla VIII, de la Base X de 1a
Ley de 19 de julio de 1044.

Vistos los preceptos citados y demas de aplicacion.

Fallo: Que debo declarar y declaro haber lugar a la resolucién del contrato
de arrendamiento del piso tercero izquierda, de la casa niimero 33, de la Ave-
nida de Espafia de esta capital con apercibimiento a dofia Francisca Carreras
Diez de lanzamiento, si no lo desalojare en el plazo de seis meses; condmando
2 éstp al pago de las costas procesales.

Asi por esta, eic.

9. Arrendamientos urbanos: Revision de renta: Caducidad.

SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1947

La pretensién revisoria, para la adecuacién de la renta pactada al precio
legal no resulta afectada en gemeral, por plazos de caducidad, que sblo se re-
fieren a supuestos especificos y concretos.

ANTECEDENTES —Dofia J. Cincunegui y don R. Ramirez, como arrendadors
e inquilino, respectivamente, concertaron la locacion de uma vivienda, en San
Sebastian; fijando en 12.000 pesetas anuales Ia merced arrendaticia. El con-
trato se celebro el 15 de junio de 1047 ¥ en €l se faculté al pcatario para al-
quilar las habitaciones que creyera conveniente. D:cha vivienda estaba ocup-da
por sus propietarios en 18 de julio de 1936; los que tributaban en tal fecha
sobre una ren‘a base anual de 900 pesetas seitalada a tal fin por los organis-
mos fiscales competentes. El arrendatario. en 24 de septiembre del mismo afio,
interpone demanda de revision, solicitando que se determine judicialmente la
renta legal. Los motives de oposicién del demandado se emmcian y rechazan
en los parrafos siguientes:

CoxsIDERANDO que frente a la solicitud de revision de la renta pactada, que
insta el arrendamiento, opone la representacion del arrendador Ia libertad de
estipulacién del precio del arrendamiento. por tratarse de una locacion de edi-
ficio para fines industriales y de explotacion. regulada en el art. 5° y dispo-
sicién transitoria 19 del texto articulado de la Ley de Arrendamientos Ur_-
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banos; y. cn todo caso, que la accion revisoria se promueve cuando ha cadu-
cado el derecho en que se apoya, por haber dejado transcurrir el plazo fijado
para su ejercicio en el art. 120 del texto referido.

ConNsIDERANDO que la primera de las defensas aludidas, atin si se prescinde
de si es 0 no procedente la invocacién de los mencionados preceptos, debe ser re-
chazada, por carecer de fundamento; ya que el hecho de autorizar al inquilino
para “alquilar las habitaciones que crea conveniente”, lejos de transformar la
relacién de inquilinato en un arrendamiento de local para negocio. encierra
sencillamente la concesién al arrendatario de la facultad de -subarrendar /o vi-
vienda, que no altera el régimen juridico del contrato de arrendamiento, Sec-
cién 1.*. del Cap'tulo IIT del texto repetido.

CONSIDERANDO que la autorizacién para subarrendar no puede amparar
una elevacién de la renta tasada, segéin declara explicitamente el art. 19 de 1a
Ley para evitar que, mediante la imposicién de tal cliusula, pudieran los arren-
dadores eludir la aceptacion del precio sefialado con caricter necesario; por lo
que el permiso para “alquilar habitaciones”, es intrascendente a los efectos de
impedir la revisién de la renta pactada, de acuerdo con los preceptos de los
articulos 19, 128 y 11 del cuerpo legal reiterado; sin que pueda argiliirse que
el aumento del precio se confunda con la participacién a que hace referencia
el precitado art. 19, ya que esta equitativa férmula de compensacién presupone
la existencia del subarriendo y obliga s6lo al pago de la cantidad o porcen-
taje convenido, en tanto que aquel subsista.

CoNSIDERANDO que descartada la eficiencia de la alegacién examinada pro-
cede analizar si debe estimarse caducado el derecho a pedir la adecuacién del
precio real con el legal. por haber transcurrido tres meses entre la celebracién
del contrato v el momento de pretenderio judicialmente, v ser éste el término
preclusivo sefialado en el art. 120 ya aludido.

ConsIDERANDO que el capitulo IX de la Ley de Inquilinato sustrae al libre
juego de la voluntad privada la estipulacién de la merced arrendaticia, al es-
tablecerla con caracter necesario, como tenta legal, y sancionar con la califica-
cién de flicits, cualquiera modificacién de la misma no autorizada por sus pre-
ceptos: sin que los pactos particulares produzcan efecto alguno derogatorio de
sus nmormas. ni vinculen al inquilino, art. 11:

CoNSIDERANDO que esto sentado, por ngo ser preciso que una norma expresa
del texto confiera accién al arrendatario para colicitar la actuacién de aguellas
disposiciones puesto que el fundamento de su pretensién se deriva de la exis-
tencia misma del ordenamiento, resulta no sélo innecesario, sino errdneo, en-
cajar forzosamente la facultad del locatario. para promover la declaracién de
la renta legal, en la accién revisoria atribuida-por el art. 120 por el hecho de
que este precepto la otorgtie en forma explicita: ya que esta norma se refiere
a un caso espec’fico v concreto. Ciferente del litigioso.

CONSIDERANDO que tampoco cabe por analogia o extensién, aceptar la apli-
cacion del plazo preclusivo de los tres meses para el ejercicio del derecho de
solicitar la correlacién entre la merced pactada y la que lecalmente d-te pa-
garse; pues si bien es verdad que los arts. 120, 130 v 13I. establecen un lapso
de tiempo de tal duracién v a fine: semejantes. para estabilizar las relaciones
arrenda‘icias. es lo cierto que. sobre afectar estas disposiciones a supuestos de-
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terminados, no es posible admitir plazos limitativos del ejercicio de los dere-
chos que no se establezcan cxpresamente por las leyes maxime cuando tal ad-
misién seria perjudicial para la parte protegida por la norma y contraria a su
criterio informante de que, en todo caso, tenga plena efectividad su mandato,
especialmente en cuanto a la fijacién de las rentas; aparte de que, y ello es fun-
damental para este razonamiento, en los arts. 20 y 50 se concede al subarren-
datario y al inquilino, respectivamente. accién para promover la revisién del
precio del subarriendo, o de la mrerced arrendaticia. durante lo wvigencia del
contrato, sin someter su ejercicio a plazo alguno en caducidad en relacién con
la fecha de celebracion de aquél; de lo que se deduce, por encontrarse los titu-
lares de tal facultad frente al subarrendador o al arrendador de vivienda amue-
blada en situacién andloga a la del arrendatario frente al arrendador, que, para
la normal revisién de la renta convenida, el espiritu de la Ley es contra-
r.o al establecimiento de términos que puedan obstaculizar, por la pasividad
o descuido de sus beneficiarios, la eficiencia de sus normas en tal respecto;
plazos que estatuye, en cambio, en los referidos preceptos de los arts. 120, 130
y 131, quizAs en atencidén al carcter especifico o parciatio de sus supuestos de
hecho.

CONSIDERANDO que la renta legal de las viviendas ocupadas antes del 18 de
julio de 1936 se determina en funcién de Ia vigente en 17 de julio de aquel afio
y de la fecha del contrato en que esta se estipulé—art. 118—; norma que com-
pleta el art. 119. al prevenir el modo de fijarla cuando no sea posible precisarla
en aquella forma a cuyo efecto apela a la declarada a efectos fiscales, como
renta base que deberd prevalecer en todos los casos de discusién.

CoNSIDERANDO que la ocupacién de la habitacién por su propietario debe
asimilarse a la carencia de contrato a que alude el precepto tltimamente citado,
puesto que tiene el caricter de disporicién supletoria y comprensiva de todos
los supuestos en que el precio.no puede sefialarse aterdiendo a lo ordenado por
el articulo anterior; y, por otra parte su alusién a Ia ren‘a declarada, no debe
entenderse que en defecto de tal declaracién. impida tener en cuenta la asig-
nada oficialmente, por cuanto el art. 133 equipara ambas; y el criterio de recu-
rrir a la atribuida como base del tributo a falta de declaracién es conforme a
la finalidad perseguida por el art. 119 de que, en todo caso, exista un punto
de partida para la concrecién de la renta legal.

CONSIDERANDO que, en cuanto a la procedencia de Jos incrementos autoriza-
dos en el art. 118, la necesaria correlacién entre el fallo y la pretensibn, exi-
gida por el principio de la congruencia. hace superfluo todo discurso sobre ha
aparente aptinomia del pemiiltimo pirrafo del art. 120 com la 11.* disposicifa
transitoria; ya que, al solicitar la parte actora su aplicacién, impide al Juoz-
gador rechazarla, ain en la hipdtesis de que fuese esta 1a soluciém resultante
del analisis de tales preceptos; por lo que sélo resta comcretar el porcentaje,
que se estima ha de ser el sicte y medio por ciento, por arrancar de una renta
vigente el 17 de julio de 1936, ¥ no constar otros datos que los que pueda dedu-
cirse una conclusién contraria.

CoNSIDERANDO que, en comsecuencia de lo expuesto, debe declararse como
renta legal aplicable, desde el nacimiento del contrato—art. 118 y disposicién
transitoria—, la de 90O pesetas anuales, incrementada en el siete y medio por
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ciento de tal suma, mas el 20 por 100 del total autorizado por cl art. 120 del
texto reiteradamente aludido; que debera satifacerse por fracciones mensuales,
conforme a lo convenido contractualmente.

CoNSIDERANDO que la imposicion de las cosas procesales viene determinada
preceptivamente por la regla VIII de 1a base X de la Ley de 19 de julio de
1944 invocada por el art. 162 del texto articulado de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Vistos los preceptos citados y demas pertinentes.

Fallo: Que estimando la demanda formulada por el Procurador D. Eduardo
Cobos, en nombre de D. Ricardo Ramirez Garcia Marrdn, frente a dofla Juana
Cinzunegui Aramendi, debo declarar v declaro que la renta legal del piso
tercero derecha, de la casa ntimero 6 de la calle Mayor, de esta ciudad es la
de goo pesetas anuales, incrementadas en el siete y mmedio por ciento de esta
suma, mas el 20 por 100 del fotal, desde la fecha del contrato de arrendamiento
suscrito entre las partes; con expresa imposicién de las costas procesales a la
demandada.

Asi por esta, etc.

3. Arrendamientos urbanos: Locaciones «de temporada» (arl. 2).

SENTENCIA DE 1 DE MAYO DE 1948

A) Proceso pertinente. B) Alcance del art. 2° de la Ley: a) Precision
y finalidad del concurso de las dos circunstancias en él aludidas; b) El carae-
ter temporal, especifico, es determinado por la disposicién comtractusimente con-
ferida, y no por el uso que ulteriormente haga el inquilino, ni por sus moviles
internos.

ANTECEDENTES.—Dofia M. Odriozola y don E. Colas contrataron el arren-
damiento de una vivienda, situada en San Sebastian, fijando su precio por
meses, sin afiadir ninguna estipulaciéon respecto al término de la relacién arren-
daticia, o a la limitacién del disfrute de aquella derivado. La locacién se con-
certé en la primavera del afio 1938, al llegar a dicha poblacién el inquilino,
como refugiado. Subsiste el arrendamiento y, en febrero de 1948, la sefora
Qdriozola demanda, ante el Juzgadeo Municipal nim. 1 de San Sebastian, el
desahucio del Sr. Colas: amparando su pretensién en la expiracion del tér-
mino contractual, por entender que el arrendamiento estaba limitado a la tem-
porada de verano. ya que el inquilino residia habtitualmente en Madrid y solo
ocupaba la vivienda objeto del desahucio durante la estacién veraniega.

A la sentencia, desestimatoria, precede la siguiente motivacion:

CoNsIDERANDO que al pretender el actor el desahucio de la parte demandada
respecto a la vivienda de que es locataria. por los cauces procesales, y al
amparo de las normas materiales de la legislacién comin, por estimar que la
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relacién arrendaticia mencionada estd excluida del ambito del texto articulado
de la Ley de Arrendamientos Urbanos a virtud del precepto de excepcién con-
tenido en el art. 2° las cuestiones litigiosas pueden ser planteadas en los si-
.guientes términos: 1.° Lcterminacion del proceso adecuado a tal debate; esto
es, si la controversia debid sustanciarse conforme a los tramites sefialados en
la Ley de Enjuiciamiento civil, o por los determinados en el texto referido;
2% En el supuesto de aceptarse la primera solucién de las expuestas en forma
de dilema, resolver si en el proceso especial de desahucio cabe indagar el ca-
ricter “de temporada” de la locacién que dié origen a la contienda; es decir,
<i en este proceso sumario es licito pronunciarse sobre la exclusién de tal
srrendamiento del aAmbito de aplicaciéon de 1a Ley o, si por el contrario tal
-decisién excede de la finalidad y estructura de aquel juicio, y requiere la mds
amplia contencién del proceso ordinario; 3.° De pronunciarse afirmativamente
en cuanto a la posibilidad de discusién de tal extremo en un juicio de desahu-
cio, examen de 1a naturaleza del arrendamiento, o sea del concurso o ausencia
-de los dos requisitosja que el art. 2.° del texto precitado condiciona su actuacién;
4.° En el caso de que se conceptite como de “temporada” la locacién y, por
-ende, regida por las disposiciones del Cédigo civil anilisis de la procedencia
del motivo de desahucio alegado: expiracién del plazo estipulado.

CONSIDERANDO que en cuanto a la primera de las cuestiones aludidas, es
claro que, tanto en la Ley procesal comiin, como en la especial de arrenda-
mientos, el juicio pertinente viene determinado en funcion de la pretensiéon ejer-
citada por ¢l demandante, puesto que ella constituye ¢l objeto del proceso cuyas
formas y peculiaridades se establecen en atencién a la entidad o particularidad
de su objeto, inalterable, en cambio, por 1a oposicion del demandado. que sdlo
es suceptible de modificar el ressitado; en efecto, confréntese. por citar algu-
-nos, los arts. 483, 488, 80y 1.561, etc., de la Lcy de Enjuiciamimto civil Yy
160, 161, 16z y 180 del texto articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos
v se apreciard que el procedimiento se fija siempre en relacién con el objeto
del proceso: la pretension del actor, por cuanto tal sigmificado tiene la alusién
a la accién ejercitada o a 1a “demandada”, ya que esta dltima expresion es em-
pleada por la Ley también en el sentido de pretensién, por constituir normal-
mente ésta el contenido esencial de la demanda.

CONSIDERANDO que esto sentado, es llano que la presente litis se ha sustan-
.ciado correctamente, conforme a las normas procesales de la Ley comian puesto
que su objeto es integrado por una pretensién que no se ampara en los precep-
405 del texto articulado de la Lev d- Arrendamientos Urbanos, sino en los de
la legislacién ordinaria, de acuerdo con la tesis del actor. que debe ser tenida
como real a los efectos de adoptar el procedimiento en que ha de ventilarse la
litis, sin perjuicio de que su falta de certeza conduzca a um falfo absolutorio:
conclusién que explicitamente se desprende del art. 2.° repetido, al decir que
“los contratos en él definidos se regirdm por “las leyes procesales comenes”, y
.que. si fuera necesario, se deducirian asimismo de los preceptos de los ar-
ticulos 180—directamente—y 159 y 160—"a contrario”"—que requieren, para que
se sigan sus pautas procesales, no sblo que la locacion rea de las reguladas
por el texto articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos, dino también
.que la pretensién persiga la actuacién en derechos recomocidos por la misma
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Ley: sin que pueda admitirse que la invocacion de su art. 2.° atraiga la apli-
cacién de las norimas procesales immpuestas en el precitado texto porque, sobre
excluirlo el propio precepto, es incuestionzble que tal articulado no reconoce
derechos sino que, al delimitar la esfera de eficacia de la Ley especial. simple-
mente nicga los en ella atribuidos a los sujetos ligados por los vinculos a que
se refiere. para cuyas relaciones proclama la plena vigencia del ordenamiento
comun,

CONSIDERANDO que si bien establece doctrina jurisprudencial constante que
a la estructura sumaria y finalidad especifica—esencialmente ejecutiva—del juicio
de desahucio no convienen la discusién v declaracién de derechos mas o menos
controvertibles, no cabe olvidar que tal limitacién se contraze al debate sobre
relaciones “fan complejas que no sea racionalmente posible apreciar su finali-
dad y transcendencia” en aquel proceso—sentencias, entre otras. de 16 de mayo
v ¢ de diciembre de 1947—y que, forzado el juzgador a “recolver respecto a
la procedencia de la accidén ejercitada en relacidn con los elementos integrantes
del vinculo juridico arrendaticio. en que aquella se apoya”, el criterio exclu-
yente y general, primeramente apuntado, ha de adquirir una mayor flexibilicad
en los casos en que para cumplir la funcién indicada, y “poder precisar ade-
cuadamente los términos exactos en que se desenvuelve el arrendamiento”, sea
necesario admitir la proposicién y discusién dentro del juicio especial de “cues-
tiones que relacionadas con el derecho del arrendador para desalojar la finca
o del arrendatario para oponerse valida y eficazmente al desahucio, estén tam
intimamente relacionadas con el arrendamiento de que se trate”, que “afecten
a los derechos y obligaciones del wmismo derivados™ de tal forma que scan de-
terminantes de la razén del proceso, constituyendo supuesto indeclinable de 1a
resolucién estimatoria a que pudiera haber lugar, Sentencia de 20 de mayo
de 1046.

CoNSIDERANDO que sotre concretarse la materia de esta litis a la extincidnm
de un simple y claro contrato de locacién el problema suscitado, en orden a
la aplicacién de uno u otro cuerpo legal a la regulacién de la vida del negocio
juridico, no puede ser estimado de tal complejidad que no permita racional-
mente sn anilisis en este juicio: y como tal cuestién afecta a los derechos y
obligaciones que del arrendamiento habrian de derivarse hasta el punto de ser
determinante de la razon del proceso, y constituir supuesto indeclinable de Ia
procedencia de fa pretension de desahucio. resulta obvia la justificacién de un
pronunciamiento respecto a tal extremo, conforme al criterip jurisprudencial
expuesto en el parrafo anterior.

CONSIDERANDO que por otra parte, una solucidn comtraria implicaria una in-
terferencia del art. 2.2 en el juego normal de eleccién de los procesos estatuidos
en la Ley comin; puesto que, de hecho, seria superfluo el juicio de desahucio,
va que el actor se veria compelido a acudir a los procesos sefialados en la Ley
de Arrendamientos, o al menos al declarativo que marcase la Ley precesal sin
mas que el demandado discutiese la legislaciéon aplicable, consecuencia inadmi-
sible en todo caso: maxime cuando el art. 2% prescribe que los contratos em
él definidos, incluso procesalmente—trasc:ndencias de las diferentes dilacio-
nes impuestas por recursos y plazos—, se rijan en absoluto por las disposicio-
nes comunes: ademas de que la tesis aceptada sin privar al arrendador del ex-
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peditivo instituto que, para resolver el contrato y recuperar la posesién. ha
puesto a su disposicion la Ley, encierra garantias para el locatorio, que puede
sostener los derechos de que se crea asistido promoviendo el correspondiente
juicio ordinario. .

CoNSIDERANDO que esto establecido es patente la necesidad y oportunidad
de fijar el sentido y alcance de la norma de exclusién contenida en el art. 2.° del
texto articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos para cuya actuacién el
mismo requiere que, en las relaciones por él mencionadas, concurran dos cir-
cunstancias: una su limitacién a una temporada especifica, y otra, la no con-
cidencia del lugar de situacion de la finca con el de residencia habitual del
usuario; la primera, subjetiva, ha de conceptuarse como fwmdamenial, por ser
la determinante del tratamiento excepcional en atencién a la voluntad particular
y a los fines perseguidos en la contratacién; la segunda, complementaria, ope-
ra como limite objettvo de aquella libertad de negociacién para impedir que los
transmitentes del uso, sin mas que forzar a la otra parte a vincularse por tem-
poradas especificas. dispusieren de una férmula hibil para sustraer del ambito-
del texto articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos contratos que de--
bian regularse a tenor de sus preceptos. .

ConsIDERANDO que de lo expuesto se infiere que, en cuanto no se produzca
el aludido concurso de condiciones, las relaciones contractuales habrdn de so-
meterse al régimen del texto articulado de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos,
por lo que, de aceptarse la hipbtesis de que el arrendamiento no se limit6, en
este caso, a la temporada de verano resultaria ocioso precisar cuél rea la resi--
dencia habitual del inquilino.

CONSIDERANDO que, en cuanto al primer extremo, hay que entender que la
limitacién en que I1a Ley centra la causa y la eficacia del precepto se refiere a
los arrendamientos. subarriendos o cesiones, es decir, a los negocios juridicos
que técnica y vulgarmente reciben dicha denominacién y que, por tanto, taf
aco‘acion ha de afectar a la duracién del vinculo y tiene que baber sido pac-
tada bilateralmente, lo que se desprende como indiscutible’ de la propia redac-
ci6n de la norma, ya que la repetida limitacién se predica de los arrendamien-
tos, subarriendos o cesiones y tales conceptos corresponden a figuras contrac-
tuales que no cabe confundir con el disfrute que-las mismas autorizan. con lo
que aparece como irrelevante a tal efecto que auien contractualmente adquiri
v conserva la disposicion del goce de la vivienda en forma distinta a la con-
cretada en el art. 2° posterior y unilateralmente autolimite su utilizacién a
temporadas determinadas.

CONSIDERANDO que esta tesis se deduce, asimismo, de la terminologia del
texto especial que en su art. 1.°, al precisar la nocién de los contratos que cl
mismo disciplina. equipara arrendamientos y contratos de arriendo en aras de
la mayor sencillez de la expresion, identificacién que exterioriza en preceptos
ulteriores v en su preambulo al decir que “de este modo se hallan encumadrados
en uno y otro grupo cuantos contratos regula la Ley, quedando duicamente ex-
cluidos de ella los llamados de temporada”..., en los que “no existe razén parx
cohibir la libre voluntad de las partes en su oforgamienio”, y que también se
manifiesta en ¢l Codigo civil cuando, bajo 1a ribrica “del controfo de arrenda-
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miento”, define éste en los arts. 1.542 y 1.543 designindole simple y reiterada-
mente por la Gltima denominacion, y es que, loégicamente, 1o cabe atribuir sen-
tido alguno a la palabra arrendamiento si no es anteponiendo el concepto de
contrato, siquiera esta calificacién no se haga explicitamente por suponerla com-
prendida en aquélla a través de una operacién mental de sintesis.

CoNSIDERANDO que, por otra parte. si la Ley hubiese deseado referirse a la
ocupacién limitada sin la menor dificultad pudo hacerlo comstar asi, del mismo
modo que ha aludido a la ocupacién real y no a la disposicién contractual cuan-
do lo ha estimado conveniente—verbigracia, norma transitoria 23—.

CoNSIDERANDO que las anteriores conclusiones se apoyan facilmente en los
principios de derecho invocados por el actor “lex ubi voluit, ubi noluit tacuit”;
“lex nom omitte, sec quia dictus noluit”; “verba sunt inteligenda non secundum
quod sonant, sed secundum menten proferentis”, etc., propiamente mas adecua-
dos para refutar su tesis que para afirmarla.

CoNSIDERANDO que la interpretacidén sentada, si facilmente se obtiene por ca-
minos juridico-gramaticales, se logra con no menor seguridad al recurrir a una
indagacién finalista en averiguacién de la “ratio legis” de la exclusion conte-
nida en el art. 2.°: la Ley, informada en principios netamente sociales y supra-
individuales, impone de tal forma a los contratantes—especialmente respecto al
usuario: art. 1I—un contenido obligacional tan inderogable que. de hecho casi
podrian calificarce como instiiucidn los contratos a ella sometidos, por cuanto
las partes sélo han de prestar su consentimiento para poner en marcha el nego-
cio juridico, cuya efectividad y transcendencia detalla minuciosamente el orde-
namiento legal; pues bien. cuando éste ha estimado que las circunstancias que
concurrian en las relaciones repetidas no exigian para éstas una normacidn
imperativa, las ha abandonado al libre juego de la auténoma voluntad de las
partes contratantes; por ello es equivocado sostener que, cuando precisamente
la Ley se separa de su sistema preceptivo. por creer que “no hay razén para
cohibir la libre voluntad de las partes”—exposicién de motivos—, vaya a pre-
tender la consecucién de otra finalidad social procurando el desalojamiento de
las fincas en favor de los mas necesitados de ellas, maxime cuando la norma
que es objeto de estudio afecta a la disciplina comple:a del contrato y no a su
mera extincién y cuando hay una disposicidén—Ila transitoria 23—que, cautelo-
camente, a través de formulas mis seguras y adecuadas a tal fin social. estd de-
dicada, concreta y exclusivamente a su obtencion.

ConsIDERANDO que de lo expuesto se deduce que el limite temporal fijado en
el “otorgamiento” del contrato—expresion del preambulo ya transcrita—es de-
cisvo para la caracterizacion del negocio de locacion como ordinarie o de tem-
porads, ¥ que, por el contrario, supondria una violacién y falta de respeto a “la
libre voluntad de las partes”, manifestada al celebrar el conirato. el derivar tal
conceptuacion del uso “de temporada” de la finca por quien cualesquiera que
fuesen sus méviles internos, contractualmente adquirié y tienen la disposicion ili-
mitada del goce de forma tal que en toda época tiene derecho a ocupar la vivien-
da o local.

CoNSIDERANDO que tampoco es admisible alegar de adverso, como aduce el ac-
tor, que la limitacidn no puede ser de origen contractual. “entre otras razomes
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por la sencillisima de que el ordenamiento actual no exige el otorgamiento de
contrato para la validez de los arrendamientos”, ya que tal afifmacién supone la
confusidn del contrato con su forma, pues es absurdo considerar siquiera que el
texto articulado de la I.ey de Arrendamientos Urtanos pudiera haber prescin-
dido de Ia existencia inicial de convenin—a *“lo pactado” se refiere el articu-
lo 2.° en primer término—cuando lo que finicamente hizo fué aceptar el cri-
terio espiritualista del Cédige conrin—arts. 1.278, 1.254, 1.261 y complemen-
tarios—.

CONSIDERANDO que, asimismo. la parte demandante impugna la correccién de
la tesis aceptada en esta centencia con los razonamientos siguientes: que tal cri-
terio no podria ser aplicado a los locales de negocio, que nunca se arriendan por
temporada, ni tampoco a las ces’ones, cuya especial regulacién exige plazos ex-
cepcionales de legzlizacibn, incompatibles con los que presupone la “temporada”
contractual y aprioristicamente estipulada y ni siquiera a “los mismos arrenda-
mientos novados, valga la exprecion, por ministerio de la Ley con la prérroga
forzosa que hace .mposible pueda darse la hipdtesis de existencia de arrenda-
mientos de temporada”: apreciaciones infundadas: la primera, por cuanto supone
una afirmacién gratuita y contraria a 1a realidad; la segunda. porque olvida que
Ia cesién “de temporada”. cuando el cedente sea arrendatario sometido al texto
articulado de Ia Ley de Arrendamientos Urbanos, sélo se regird por la legisla-
cién comn en cuan‘o a las relaciones entre cedente y cesionario y la udltima al
no tener en cuenta que las locaciones concertadas antes de la vigencia del‘téxto
preatudido, si se celebraron limitando el arrendamiento a una temporada, pueden
ser estimadas como de esta naturaleza, aunque luego el inquilino hubiese obligado
al arrendador a la prérroga forzosa de la locacion, ya que, a virtud de lo esta-
blecido en la primera disposicion transitoria el art. 2° les seria aplicable y, en
consecuencia, recobraria todo su valor la voluntad manifestada por las partes al
otorgar el contrato, siempre que éste se hubiese prorrogado por imperio legal y
no por un acuerdo novatorio de los contratantes. '

CONSIDERANDO, finalmente que el actor, en forma subsidiaria y para el caso
de que se rechace su tesis. invoca el art. 13 del texto articulado de Ia Ley de
Arrendamientos Urbanos para sostener que, en tal supuesto, ante el silencio de la
Ley respecto a los arrendamientos no “limitados” contractualmen'e, pero cuya
ocupacién de hecho sea s6lo de temporada habria de aplicarse analégicamente
el art. 2°, conforme al apotegma “ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio juris
esse debet™: conclusién inexacta porque sobre existir la diferente razén apun-a-
da—voluntad distinta de los contratantes—, es lo cierto que no existe el silencio
legal aducido. ya que el art. 2.° es un precepto excepcional con respecto al 1.° y
los casos no expresamente comprendidos en aquél resul'an automiticamente pre-
vistos en éste. ’ )

CoxsIDERANDO que de la doctrina.de los parrafos anteriores se desprende, sin
necesidad de examinar los restantes extremos. la improcedencia de 1a demanda.
por cuanto el arrendzmiento cuya resolucién se insta reiine las caracteristicas pro-
pias de una locacién ordinaria—por contraposicion a la “de temporada”—pacta-
da por meses y sm limitacién especifica alguna, ya que como el mismo actor afir-
ma. el contrato se celebrd en abril o mayo de 1938 al precisar habitacién ef in-
quilino que llegé a San Setastiin en calidad de refugiado. sin concretarie a 1a
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temporada de verano sea cualquiera el destino que ulteriormente dé a la vivien-
da el arrendatario.

ConsIDERANDO que los gastos procesales deben atribuirse preceptivamente al
actor, conforme a lo dispuesto en el art. 1.582 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Vistos los preceptos citados v deméis pertinentes.

Fallo: Que desestimando la demanda formulada por dofia Manuela Odriozola
y Goroséabel frente a don Enrique Coléds, en solicitud de que se desaloje del piso
segundo de la casa num. 15 de la plaza del Buen Pastor de esta ciudad, debo
geclarar y declaro no haber lugar a decretar el desahucio de la parte demandada,
con expresa imposicion de costas a la actora.

Asi. por esta mi sentencia, definitivamente juzgando. lo pronuncio, mando y
firmo.



IV. NOTAS CRITICAS

Perspectivas de regresion

(Acotaciones al «Diritto processuale civile» (Padova, 1948) de S. Satta)

JOSE LOIS ESTEVEZ

1. El ilustre procesalista genovés, cuya Teoria y prdctica del proceso ha
resonado en mas de una ocasién con clamor de polémica, ofrece ahora en yna
nueva obra madura y fuerte, el fruto de sus conocimientos y de su experiencia.

Basta un examen superficial del indice para conocer el alcance revoluciona-
rio de esta novisima produccién, que parece contener un alegato en cada epi-
grafe. El libro de Satta es, ante todo, un libro de temdemcia. Su significado en
cuanto tal y las cuestiones fundamentales que luego acomete imponen como ne-
cesario un estudio critico detenido y cuidado.

2. La primera cuestion deriva de la forma. En efecto, 2 pocas lineas de
entrar en la Presentacion se encuentran vertidas estas ideas: “Este libro es
totalmente asistemdtico, si por sistema se entiende la reduvccion de la realidad
a principios abstractos, es decir, la construcciéon juridica, contra la cual ya
fulminé Ihering sus anatemas para que sea necesario repetirlos ahora.” De
acuerdo con tales propoésitos, Satta acomoda su exposicién a la marcha del Co-
digo procesal italiano, que sigue palmo a palmo, bien que haciendo surgir. como
de paso, las interpretaciones tedricas indispensables.

3. No es de extrafiar que la Ciencia juridico-procesal italiana acuse hoy,
como a su tiempo la alenana, cierto escepticismo conceptual. Por espacio de
medio siglo, y en un esfuerzo de superacién sorprendente, ha elaborado una
larga serie de teorias, tratando de hallar explicacién definitiva de los fendme-
nos a que da lugar el proceso. Todos estos esfuerzos, que condujeron—nada
menos—a la maravilla legislativa del Cédigo procesal, no han dado satisfac-
cién completa de los problemas tedricos. Y es natural, por ello, que se deje
sentir un cierto asomo de cansancio. Hay ya tal cantidad de materiales acu-
mulados que, al mismo tiempo que se hace precisa una sintesis depuradora, se
hace, también, temible la prolongacion de las actividades especulativas.

En estos términos, la situacién actual de la Ciencia juridico-procesal italia-
na, de que 1a obra de Satta no es mis que un exponents, tiecne una explicacién
ficil como reaccién critica frente a la gigantesca acumulacién de datos tedri-
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cos. Cada ciclo en la Historia de [a cultura se cierra con un balance del debe
y el haber de su obra. La diferencia es el legado que se transmite al siguiente
periodo. Y esto es lo que empieza a ocurrir en Italia: A los descubridores es-
tin a punto de suceder los criticos.

Llega, pues, desde Génova una recia actitud de critica que afecta, incluso. a
la disciplina metodolégica del proceso. Por lo cual, antes de enirar en el ana-
lisis del planteamiento original de algunos problemas, es menester discutir las
premisas que sirven de soporte a las nuevas ideas. Pero previamente hay que
retroceder un poco en el curso genético de las cosas.

I

1. El afic 1937 (en RDPC, I, pags. 32 ss., y luego recogido en Teoria ¢
praitica del processo, 19.0, pags. 147 ss.) publicé Satta un articulo que levaba
por titulo Gli erieniamenti pubblicistics della scienza del processo. Su argumento
era una dura critica de uno de los dogmas primarios de la Ciencia procesal re-
ciente: la concepcién publicistica del proceso.

Alegaba entonces Satta que el concepto de relacién juridica no debia ser
acogido en el sistema de la Ciencia procesal, pues importa, ademas de un error
teérico, consecuencias practicas perniciosas, interpretando equivocamente, con
un sentido publicistico irreal, instituciones como la cosa juzgada, la litispenden-
cia, la perencién y los presupuestos procesales.

Mas no era esto lo peor—a su juicio—, sino la premisa inicial, que daba por
supuesta la incertidumbre del derecho durante el proceso, en contraste con su
efectiva subsistencia como presupuesto de la accién. Segun él, tal incertidum-
bre no es una cualidad inherente al derecho por la cual lo que antes era de-
recho se transforma ya en otra cosa diversa, sino una situacién completamente
subjetiva derivada de la intervencion de un tercero extrafio a la relacién.

También es recusada por Satta la tesis que ve en el proceso una finalidad
publicistica, porque—alega-—si el proceso es un modo de ser, o mejor aln, un
modo de devenir, no puede tener una finalidad: la finalidad la tiene vnicamente
el que actia. El fin publico del proceso hay que deducirlo de un interés que
tuviera el Estado en la declaracion procesal, y aun asi, tal opinion resulta in-
consistente. En efecto. si el interés del Estado se hace consistir en la compo-
sicion de Ia litis, tal interés no se tutela a través del proceso, sino con ante-
rioridad al mismo mediante la prohibicion del ejercicio arbitrario de las pro-
pias pretensiones y la institucion de la funcion jurisdiccional... A jo mas el
interés del Estado puede consistir en la justa composicion de la litis, es decir,
en dar la razén al que la tenga. Ahora bien, dar la razén al que la tenga, :qué
otra cosa significara si no es el tutelar el interés de quien tiene derecho? Pero
entonces el objeto del proceso. ;no serd propiamente la tutela de ese interés y
no ya el interés de! Estado en que sea tutelado ese interés? Como se ve, la
misma extrafieza de la i6rmula denuncia su inadmisibilidad.

Como conclusion de sus razonamientos afirmaba Satta que la jurisdiccion
no era mas que-un medio de tutelar un interés privado y que la tutela de los
intereses de parte era el solo elemento esencial del proceso.
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Después de este ataque a la concepcion publicistica, la discusién era inevi-
table. Una polémica incisiva entre Cristofolini y Satta (RDPC, 1937, pags. 105 ss.
y 288 ss.; Foro It., 1937. 1V, pigs. 276 ss.) sometié a juicio la calidad de las
ideas expuestas y llamé la atencion sobre otros problemas latentes que, algin
tiempo después (RDPC, 1939, I, pags. 12 ss.), Calamandrei se avino a revelar.
Prescindimos de otras ramiﬁgaciones de la discusién para afrontar el nuevo pun-
to de vista.

2. Cuando una idea de orden epistemolégico es cientificamente anunciada
trasciende siempre a todos los campos del conocimiento y puede legar a ser
la clave del pensamiento de una época. El descubrimiento de las geometrias no-
euclidianas, realizado en 1830 por Bolyai y Lobachevsky, y la memoria de Rie-
mann Sobre las hipdiesis que sustenian los fundamentos de la geometria pro-
dujeron una revolucién tan decisiva en la ideologia del siglo xI1x que todavia
no nos hemos repuesto de su influencia. Era natuyral—y asi fué—que las Cien-
cias fisicas experimentaran en primer lugar los efectos de este gran cambio de
perspectivas. Y asi la teoria de la relatividad signific6 bien promto su acomo-
dacién a las nuevas ideas. Del mismo modo, le ha tocado ahora el turno al
Derecho. .

Ha sido, como dijimos, Calamandrei quien enuncia fundamentalmente la re-
latividad de algunos conceptos juridicos esenciales. La ocasion se la di6, tal vez,
la polémica Cristofolini-Satta. En un smportantisimo artculo (RDPC, loc. cit,
1939) sobre Lg relatividad del concepto de acciém sostiene que no es posible dar
con una teoria sobre la accién que sea verdadera a expensas de todas las otras.
Al contrario, el concepto de accién esta ligado indisolublemente a las premisas
politicas de cada legislacion en su circunstancia histérica. La relacién entre in-
terés privado e interés publico condiciona cada teoria, de modo que el incremento
de cualquiera de los términos del binomio, modificando la proporcion de equili-
brio entre ambos, repercute inmediatamente sobre el punto de vista con que han
de explicarse. El concepto de accién carece, pues, de valor absoluto.

Fosteriormente en sus Instituciones de Devecho procesal cwil segin el nue-
w0 Cédigo, reinsiste en su tesis y la extiende ademis al concepto de jurisdiccion.
(Trad. Sentis, pags. 175 ss., 34 5S.).

La opinién de Calamandrei ha ejercido indudable influjo en Italia (vid. por
ejemplo, Zanzucchi: Dinitto processwale civile; 3, 1947, pigs. 4 ¥ 5 y 51-35), ¥
no es extrafio que haya producido diversas consecuencias. La relatividad afir-
mada de algunos conceptos juridicos se puede. con las mismas razones, exten-
der a muchos mas; a todos los que sean deducibles de principios politicos pri-
mnarios. Emparentada, pues, con esta manera de ver esti la actual salida de

Satta.

3. En efecte. Si afirmamos la relatividad de los conceptos primarios, y, por
tanto. la supremacia de la regulaciéon positiva concreta, ;por qué ir mis alla
de las prescripciones legales? Toda investigacién, en ese supuesto, debe quedar
16gicamente limitada por las categorias de la Ley. No existira entonces motivo:
para propasarse al conceptualismo. Relatividad por relatividad es mucho mis.
segura y duradera la del legislador que l1a de los tedricos.
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En resumen: la Ciencia juridica vuelve a encararse, por obra y gracia de
Satta, con este dilema: o exégesis pura o riguroso conceptualismo. Satta se
decide por lo primero. A nosotros nos parece necesario lo altimo. Sumaria-
mente expondremos las razones y los remedios atinentes.

4. Los que afirman la relatividad de algunos conceptos juridicos parten de
una observacién exacta, pero desorbitan su significado cuando la interpretan.
Es cierto que la evolucién de las ideas politicas ha proyectado una influencia
-modificativa sobre determinados conceptos juridicos. Es cierto que todo con-
cepto es originariamente relativo. puesto que se forma como resultado de una
relacién. Pero de aqui no es licito extraer la consecuencia de que no pueda
existir una teoria verdadera a expensas de las otras, porque tal aseveracién
_carece de sentido. Sélo de los hechos se puede afirmar la veracidad o la fal-
sedad: las teorias son sélo suficientes o insuficientes. El concepto es una re-
presentacion de la realidad, y su valor, por tanto, radica en que permita ple-
.namente hacerse cargo de ella. Y as{ hay conceptos mejores o peores que otros.
La validez de un concepto dimana de su procedimiento constitutivo. Si estd
‘por eso construido con férrea vinculacién a las realidades politicas, natural-
niente dependerd de ellas. Pero, en cambio, si estd inspirado en categorias cons-
tantes que sobrevivan a los vaivenes politicos, se mantendra incélisne, conser-
wvando su poder explicativo. ‘

Sea, por ejemplo, el concepto de accién. Si lo definimos apegindonos a las
premisas de la legislacién positiva. serd hechura de ellas y experimentard todas
sus incidencias. Por el contrario, si lo definimos deduciéndolo de una conside-
racion universal del Derecho, lo dejaremos a salvo de toda mutacion. Tendra
un valor légico absoluto, si bien subordinado a la exactitud del concepto uti-
lizado de Derecho

Para la exposicion de la Ciencia juridica no quedan, segun esto, mas que
.dos recursos: o elegir un punto de vista abstracto desligado de los principios
pol ticos, o prescindir de todo apriorismo légico y cefiirse estrechamente a los
canones de la Ley. El primer sistema ha sido el patrimonio espiritual de nues-
-tra- Ciencia juridica durante varias centurias; el segundo se ha seguido en
Roma y lo cultivan hoy, entre otros, los juristas ingleses y norteamericanos.
No vacilamos en recusar el Gltimo procedimiento e intentaremos justificar nues-
tra actitud con una demostracién adecuada.

Supongamos definido el Derecho desde un determinado aspecto de la reali-
-dad juridica. de modo que la definicién resulte incompleta. Procediendo logi-
camente estudiemos, a partir de esta definicion, las diversas manifestaciones de
lo juridico. Con esto habremos realizado un estudio cientifico del Derecho (tal
como lo hemos supuesto); pero sin agotar com ello la realidad juridica, puesto
que la definicién era, por hipotesis, incompleta. Sin embargo, a pesar de su
limitacién serd titil, porque proporciona uma apreciacion de las cosas gue puede
servir para la vida.

Pero supongamos también que al lado de esta definiciéon colocamos otra y
-otra y otra, etc. Siempre que los aspectos considerados sean distintos y las
propiedades predicadas, auténticas del Derecho, ocurrira que cada nueva defi-
Mmicién ird completando la vision de la realidad juridica. y su utilidad serd asi



Vida juridica ’ 1439

creciente. Si el nimero de propiedades que integran el Derecho es limitado,
llegara un momento en que el concepto de Derecho quedara completo. En otro
caso se producird hacia €l una aproximacién indefinida,

Prescindiendo ahora de este problema, abordaremos la cuestion esencial.
Cada vez que, con relacion a una definicién, aparezca un nuevo punto de vista
s€ harz’g. necesario reajustar ésta, ampliando su grado de abstraccién, o lo que
es igual, el alcance de la comprensiéon del concepto. Luego es indiscutible
que si el concepto es valioso por su representabilidad, su valor es funcién de
la potencia abstractiva, lo cual evidencia que la ley fundamental del conoci-
miento es el progreso de la capacided de abstraccién. Esto explica que el su-
premo rigor de una Ciencia esté en e| caricter matemitico de sus explica-
ciones (1).

Se demuestra asi que la direccidn exegética no pasa de ser el humilde pun-
to de partida de una investigacion cientifica. El amontonamiento de teorias que,
hoy por hoy, es normal en el Derecho, no debe conducirnos a una regresién
hacia posiciones va superadas. Lo que procede. por el contrario, es deshacerse
de todo equivoco utilizando también en el Derecho la instrumentacién depu-

radora de una légica matemética.

III

1. Prescindiendo de los reparos sistematicos que cabe dirigir a2 la obra de
Satta (que serian gravisimos si en lugar del CP. italiano diera com nuestra
LEC), hay también que comentar indudables aciertos. Asi, por ejemplo (en la
pagina 53), ante el problema de la capacidad escribe (2): “Se suele distinguir la
capacidad en capacidad de parte y capacidad de estar en juicio, observande que
la primera corresponde a la capacidad de derechos y la segunda a la capacidad
de obrar. La distincién es fruto de un evidente mal entendido, porque la capa-
<idad para ser parte no puede ser mis que la capacidad para estar en juicio.”
Tal opinién creemos que debe seguirse. Ante el proceso interesan dos catego-
rias personales: la de los capaces y la de los incapaces. No hay motivo para
complicar el mecanismo de la personacién procesal con conceptos innecesarios. El
principio de economia debe aplicarse lo mismo al proceso que a la Ciencia pro-
cesal.

Y poco después (pig. 56), ante el problema de la swstitucion procesal, recti-
fica .también con acierto, 1a doctrina comnim: “Es muy probable que el legislador,
al referirse a la sustitucién como caso en que “en nombre propio se hacen valer
derechos ajenos”, haya querido con esto sefialar una diferencia con la represen-
tacién, en la cual, sin duda, se actia en nombre de otro. Ahora bien, si ¢l legis-
lador se hubiese preguntado por el fundamento de este actiar en nombre pro-

(1) Una d stracifn temitica de estos principios se da com detalle em nuestrs
Teoria de propiededes. todavia no impresa, peroc que lo serf en fecha préxima. De mo-
o

mento serfa inoportunc—e i b, s aquf.
(2) Las transcripciones de textos, a pesar del entrecomillado. mo som, casi nunea, uma
versién litersl. Mas bien son una sintesis, realizada con las palabras del sutor.

13
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pio un derecho ajeno, no hubiera podido menos de contestarse que ese funda--
mento era simplemente un derecho, y, por tanto, no un derecho ajeno, sino un-
derecho propio. El término sustitucion es, pues una palabra sin sentido.”

“Ia verdadera explicacién de este fendmeno estd en un supuesto—y no anor-
mal—de relaciones juridicas concomitantes.”

Es también aceptable su posicién sobre el deber. juridico de decir la verdad
en el proceso, que, como regla general, rechaza. pues no se puede imponer a la
parte que obre directamente contra su propio interés (pags. 63 y ss.); lo que
coincide con la tesis sostenida en nuestra Teoria del fraude (pigs. 93 y ss.).

Y asi podriamos extendernos en la enumeracién de otras opiniones que seria.
conveniente compartir; por ejemplo, su criterio restrictivo en materia de actos
procesales (pags. 114 y ss.). ’

2. Todo esto basta para evidenciar una cosa, dz por si ya evidente. Que el
método de Satta puede servir muy bien para tratar una serie de cuestiones de
detalle, dimanantes de problemas interpretativos. ;Pero tiene el mismo éxito-
para lograr una representacidn de los fendmenos procesales que sea util como-
explicacién cabal del mecanismo del proceso? Veamoslo.

Tres son los términos que expresan fundamentalmente la esencia de las ope-
raciones tipicas del proceso. Son el concepto de accidn, la prueba y la ejecucion.
Conozcamos la opinién de Satta en cada uno, encabezandola por su sintesis 16-
gica, que debe ser el concepto de proceso.

El concepto de proceso tiene en Satta—de acuerdo con su “sistema”—una im-
portancia tan disminuida que apenas se trata con una ligera mencion, antes de-
Ia teoria de los actos procesales. “Proceso es un término de la vida comin que
indica el decurso de un hecho. El proceso por antonomasia, en el cual se con-
creta la voluntad de la Ley (processus judicii), es el modo necesario con el
cual esta concrecién deviene, y puesto que tal devenir es, y no puede menos de:
ser, obra de algunos sujetos, el procesc se presenta, externamente, como una.
serie de actos, ejecutados por aquellos sujetos y ligados uno a otro por un nexo-
de coordinacién a un fin. En realidad, el proceso es, mejor. una serie de modi-
ficaciones, de pasos, de situaciones, que encuentran en aquellos actos su causa y
su condicién” (pags. 113 y ss.). Satta no investiga mas alla. Lo trascendente no-
le preocupa. Se ciiie a lo “positivo”. Y, naturalmente, le queda por decir poco
mas que eso. Los problemas ligados al concepto de proceso son prescindidos;
6i siquiera se concede lugar al tan decisivo del objeto. Para Satta toda doctrina
acaba, al parecer, al lado mismo de uma prescripcion legal. Lo que exceda de-
aqui, o lo juzga ocioso o bizantino.

Sin embargo, Satta se propoune ser logico. Cierto que los hombres positivos
rara vez lo son: pero él es el que se exceptiia. Sabe ser comcretista y estrechar-
se a la l6gica. El modelo de su metodologia es. en el acierto, el estudio sobre-
la accion. He aqui sus capitales afirmaciones acerca de este tema: “El articu-
lo 2007 C. c. (italiano), afirmando que a la tutela jurisdiccional de los derechos
provee la autoridad judicial ante demanda de parte, sitia esta demanda como la
manifestacién de un poder que tiene la parte para la tutela de su propio derecho.”

“Este poder es la accién; cosa distinta del Derecho; pero de él inseparable..
Es el jus persequends in judicio gquod sibi debetur, el poder de provocar deter-
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minados\ efectos juridicos que—excluido el sentido penalistico—se pueden llamar
sanciones; esto es, modificaciones juridicas dispuestas en la Ley a previsién de
un estado de hecho no conforme a derecho...”

“No se puede dudar en realidad que, reducida la acciéon a un poder procesal,
sea algo unitario y auténomo; pero si se le da el contenido concreto que le
atribuye Iz Ley cuando la concede, es decir, si se admite la preexistencia de la
accion al proceso (asi como preexiste el derecho), entonces hablar de autonomia
de la accidn, en el sentido de que esté desvinculada del Derecho y no lo tenga
como indefectible presupuesto carece de significado.”

“Si el reconocimiento del poder de accién es legitimo, no se debe, por otra
parte, olvidar que en si y por si la accién no es un poder ni un derecho, sino
pura y simplemente accién. Frente al jus persequendi la accién es la persecutio,
y por tanto, en definitiva, un mero hecho. Como tal no se puede definir mis que
por si misma.”

“Ahora bien, la caracteristica de esa persecutio, de esa accién, es su juris-
diccionalidad, o sea el procurar, a través del proceso, un efecto juridico a cargo
de otra persona. Asi postula la afirmacién de un deber y, por tanto, de un poder
para provocar.el efecto tuitivo; pero ni la existencia del derecho ni la exi ten-
cia del poder son condiciones de }a accién, sino de la sentencia favorable. Como
fundamento de la accién no estd el derecho, sino la pretensidn, que es una ten-
dencia de la voluntad hacia un efecto juridico; sélo después del juicio se sabri
si Ia pretensién era fundada o infundada.”

El haber descuidado la distincién entre la acciéa como poder y la accién
como hecho es—segin Satta—la causa de la confusién que domina en tormo a
este concepto (pags. 74 y ss.). )

Respecto al problema de la prueba, Satta sigue 12 misma linea que para I
nocién de proceso. Esta afirmacién suya le sirve de justificacion: “La prueba no
es en si y por si un concepto, y menos un instituto de caricter procesal.” Ante
tal modo de entenderla, no es extrafio que Satta no se deslinde apenas de las
disposiciones positivas. “En el proceso—continia—Ilas pruebas son buscadas, per-
cibidas, adquiridas, valoradas; pero todo esto presupone la existencia de Ia prue-
va, y excluye, por tanto, que ella sea un mero hecho o una mera actividad de
cardcter procesal.” Lo que no se concibe es que Satta vea en ciertos medios de
prueba, v. gr., los documentos, algo gue pueda subsistir independientemente del
proceso, A tal resultado conducen, indudablemente, sus afirmaciones. Satta estu-
dia la regulacién legal de la prueba; pero no concede espacio al problema fun-
cional de la misma, uno de los temas centrales y bésicos del proceso. Aquf se
acusa singularmente lo gue en otros puntos tan sélo se insinGa: la imsuficiencia
metodolégica de los criterios exegéticos en el campo juridico (pigs. 194 ss).

Con relacién al tercer problema—ia ejecucion—, Satta, que ya habia escrito
vna magnifica monografia tratindolo, es wucho mis explicito. Arranca de wn
concepto de Ia ejecucion forzosa, como medio juridico con el cual se da satis-
faccién a un interés. La ejecucion forzosa supome, segim él: ) Ia violacién de
un derecho; II) la invasion de esfera juridica ajena; III) la satisfaccibn del
interés que forma el contenido del derecho, o mais simplemente, Ia consecucién
del objeto del derecho. Este iltimo elemento es caracteristico de la tutela eje-
cutiva y la distingue de las otras formas de tuteia jurisdiccional del Derecho.
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La potestad jurisdiccional, yue permite conseguir un bien contra la voluntad
del obligado, tiene, a parte subiec:i, un poder de igual contenido, que es la ac-
cién ejecutiva. Esta puede definirse como el poder de conscyuir la satisfaccion
de un interés por medio de los drganos ejecutivos.

“Ia accién ejecutiva tiene la misma naturaleza que la accidn ejercitada en
el proceso de cognicién. Es la misma accién que persigue la satisfaccién del in-
terés, después de haber perseguido el instrumento juridico necesario para ello
(sentencia favorable). Como aquélla, esta ligada al derecho subjetivo por la mis-
ma relacion de caricter sustancial” (pags. 353 y ss.).

3. Estas investigaciones de Satta—por otra parte de tanto interés—pueden
utilizarse como excelente base impugnativa de sus propias ideas. Al resultado a
que él llega, que escinde dualisticamente la accién de la pretensién y que tiene
€n cuenta e] cardcter meramente fActico de la persecutio, se puede llegar me-
diante el empleo de un método diametralmente opuesto. Por simple inferencia,
a partir de una definicién de Derecho procesal, se alcanzan consecuencias serme-
jantes. Lo tmico que, desde luego, es inasequible de este modo es la identifica-
cién entre accién declarativa y accidn ejecutiva, que no cabe lograr, légicamen-
te ni en esta forma ni en la otra. Si el proceso es, primariamente, una funcion,
una organisacion presidida por un designio, que vincula conductas humanas,
existe siempre la posibilidad de crear conceptos previos, guidndose precisamente
por lo que esa funcion y ese designio significan.

Supongamos—desde una perspectiva légica—que los juicios juridicos versan
sobre relaciones de compatibilizacion. De esta simple categoria, extraida de la
esencia relacional del Derecho, se deduce, sin mas, toda una serie de consecuen-
cias principalisimas. Ante todo, para que la funcién compatibilizadora se realice,
el Derecho precisa ser actividad tanto como #norma. La norma preside la com-
patibilizacién; pero ha de contar con las voluntades subjetivas par'a lograrla.
As’, caso de. disidencia, sin operaciones reintegradoras el orden sucumbe. Se re-
quiere, pues. una actividad—nonma operante—para que la constante de orden,
consustancial al Derecho, subsista. El Derecho procesal encarna ese sistema de
actividades; el proceso las manifiesta. Y por eso se integra de actividades: una,
reproductiva; otra, discriminativa; otra, ejecutiva. Por la primera se da a co-
nocer la interferencia, cuya discriminacién es el objeto del proceso, segn re-
sulta de la incompatibilidad entre una prefemsion y un equivalenie juridico. Por
la segunda se discierne la preferencia de los términos mediante la valoracién de
todos los equivalentes juridicos aportados. Por la dltima, si es necesario se Lieva
a efecto la decisién de preferencia. (Por eso, el proceso es reproduccion juridica
de ung interferencia para su discriminacion eficaz).

La pretension, que inicia el proceso, es un derecho a la actividad discrimi-
nativa, pero nada mds. De ahi la eventualidad del resultado de la litis. Por otra
parte, ese derecho esti condicionado a la realizacién por el que lo ejercita de la
parte concerniente de actividad reproductiva. Al término de este estadio procesal
el juicio de compatibilizacién—la teoria juridica—concluye; pero comenzara la
compatibilizacion efectiva. Surge entonces la accién—nombre reservado a la eje-
cutiva—como derecho subjetivo postprocesal encaminado a la eficacia practica
del pronunciamiento. Es un derecho a otra actividad, ejecutiva, no cognoscitiva;
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no tedrica. sino pragmatica. Y es tan distinto el contenido de la pretension del
de la accién que solo encuentran un punto de contacto: el ser premisas de una
actividad. Sus consecuencias, por el contrario, son enteramente dispares pues
mientras la pretensioén, por si sola, no influye sobre la realidad juridica, la ac-
cién tiene siempre eficacia modificativa. La pretensiéon puede ser fundada o in-
fundada, es decir, estimarse o no conforme a derecho. En la accién no se da
este problema: la accién y el derecho son una misma cosa. La disconformidad
entre la declaracién normativo-material y la resolucién judicial produce, como
consecuencia, la expropiacién por necesidad piiblica del anterior derecho subje-
tivo (efecto de cosa juzgada), con lo cual accién y derecho permanecen idénti-
cos. De este modo, los fenémenos procesales concretos quedan explicados desde
una abstraccion con eficacia,aniloga y sin despojarse de su universalismo (I).

4. En resumen las impresiones sugeridas por la obra de Satta se pueden
reducir a una sola. El autor logra extraer de una direccion exegética cuanto la
direccién exegética puede darle. Pero todos sus esfuerzos son incapaces de con-
seguir un enfoque trascendental de los temas. Lo aprovechable de su obra es la
labor critica, que. ciertamente, es de valor extraordinario. Con todo, frecuente-
mente, sus intentos v resultados constructivos quedan circunscritos en el ambito
de la legislacién italiana. Es esta falta de conclusiones universalmente vilidas,
1o que nosotros le reprochamos como demostracién practica de la superioridad
de una sistemética conceptualista. La Ciencia procesal italiana sin ella no habria
podido ejercer jamas el influjo de que hoy puede preciarse.

[ —

(1) La exposicién detallada de estas ideas en Priceso y Forma y Teoria de ls expro-
piacion procesal (R. D. Priv,, diciembre 1945). Una visicn de conjunto en Contenido esen-
cial de la ciencia juridica (Arbor, enero 1949).
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Libhros

ANALES DE LA ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO.—
Tomo 1V.—1948.—922 pags.

Contiene los siguientes trece trabajos. Los nueve primeros figuran
bajo el epigrafe “Conferencias”. Los tres siguientes forman la segunda
parte: “Notas y estud’os de Jurisprudencia”. El dltimo aparece en la sec-
cién “Archivos y protocolos”.

ALVAREZ, Ursicino: “Los origenes de la contratacién escrita”.—Pigi-
nas 10 a 85.

Antes de entrar en el estudio de lo que es objeto fundamental del tra-
bajo, el autor investiga las relaciones que los antiguos derechos orienta-
les y greco-egipcios tuvieron enire si y con el romano.

Sabido es que el descubrimiento de la escritura cuneiforme y la Papi-
10logia, al permitir que conociésemos la vida juridica de los pueblos de
hace mas de cinco mil afos, provocé una fuerte corriente antirromanista
aue niega la hasta hace poco indiscutida originalidad del Derecho romano
y afirma que éste no es més que una copia perfeccionada del helénico,
como ¢ste lo es, a su vez, del egipcio.

El autor, entre los que niegan toda influencia de estos antiguos dere-
chos entre si y con el romano, y los que afirman la originalidad de cada
uno, mantiene una posicion intermedia, pero mas cercana a los segundos,
pues, a su juicio, las dificultades para desarraigar las instituciones juridi-
cas propias de_cada pueblo, que nacieron en su suelo como producto de sus
singularidades raciales son muy grandes, y pone como ejemplo el hecho
de que, a pesar del filohelenismo de los primeros reyes arsicidas (129 a. de
Jesucristo), que sustituyen a los seleiicidas, el Asia Menor y aun Egipto-
oirecen una apreciable reaccién contra la influencia griega, de tal mane-
ra que el helenismo queda como enquistado en medio de paises extrafios;
v, sobre todo, el estar absolutamente comprobado que, a pesar de la Cons-
titucién de Caracalla, los Derechos provinciales continuaron aplicAndose,
ante la oposicién, tolerancia o indiferencia de los emperadores, evitindose
a lo sumo la desobediencia a éstos, estableciendo en los documentos una
clduzula por Ia que se expresaba que se habian observado las formalidsdes
romanas.

Pero no niega que la convivencia produjo una mutua relacién, y asf
¢n el Derecho romano tardio cabe apreciar una posible influencia de los-
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Derechos orientales en algunas instituciones que no tienen antecedentes
en el Derecho romano antiguo y que ofrecen un origen oriental; asi en el
“grrha sponsalicia”, quizds en las donaciones nupciales, en la formali-
zacion del matrimonio por contrato escrito, acaso en los bienes parafer-
nales (influencia egipeia), en la rescisién de la venta por lesién enorme
¥y, sobre todo, en el punto que en este trabajo mas interesa: en la recep-
2i6n de la eseritura como forma de los negocios juridicos.

Efectivamente, mientras que tanto en los Derechos orientales como en
¢l griego y en el egipcio la. escritura domina totalmente la esfera de la
contratacién, en Roma sucede exactamente lo contrario: “Roma habla”.

Pero queda todavia por precisar la via y el vehiculo por el que tal
influjo pudo hacerse sentir; si se ejercié directamente por los Derechos
orientales; si lo fué a través de los Derechos de las provincias, especial-
mente el de Egipto; si su influjo se llevé a efecto de un modo puro o
mezclado con el helenismo. El estado actual de la investigacién no per-
mite, en la mayoria de los casos, una solucién definitiva.

Ya en lo que es objeto directo del trabajo el autor divide su estudio
en cuatro partes. La primera la dedica a los Derechos asirio-babilénico
y hetita. La segunda la dedica al Derecho griego. La tercera, al Derecho
greco-egipeio, y la cuarta, al Derecho romano.

Dentro de cada parte, y junto con un gran ntimero de datos histiricos,
¢studia: Elemento material del documento (tabletas de arcilla, conos, per-
gaminos, papiros, ete.) estilo objetivo o subjetivo de la narracién; inter-
vencién o ne de testigos y funcionarios y caracter de la misma; formali-
dades externas de los documentos, sellado, firmas, doble documento, etcé-
tera); valor probatorio o dispositivo de los mismos; tradicién del docu-
mento o guarda en archivo publico o en testigo-depositario; fuerza eje-
cutiva de algunos y registros con formalidades especiales (documentos
egipcios). .

Destaca el estudio que el autor hace de la evolucién en Roma de las
primitivas formas solemnes y orales del “per aes et libram”™ hasta llegar
a la’ “stipulatio justinianea”, como forma escrita, pero no solemne.

ONECA, José Antoén: “Las formas de la culpabilidad en las falsedades
documentales”.—Paginas 91-121.

La necesidad de deslindar claramente el concepto de “falsedad en do-
cumento piblico” es la idea central de este trabajo.

¢ Basta 1a mera mutaciéon de verdad para dar lugar a un delito de fal-
sificacion documental?

Tratadistas, legislaciones y tribunales se esfuerzan en- establecer los
limites de este delito.

Entre los criterios aceptados destacan: exigencia de un dafio real o
posible (Carrara, Cédigo italiano de 1889, Manzini); intervencién antiju-
ridica (Cédigo aleman); designio de hacer uso de la prueba falsa y posi-
bilidades de perjuicio con este uso (Cédigo holandés); fin de daiiar el pa-
trimonio u otros derechos de la persona o el de procurarse asimismo o a
un tercero un provecho (Cédigo suizo). '
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Frente a los Cédigos citados que asi han circunscrito el 4mbito del de-
lito, estdn aquellas otras legislaciones, como la italiana (Cédigo de 1930),
Ia francesa y la espafiola, que por indeterminacién del concepto de la fal-
sedad han permitido la opinién de ser en ellas suficiente la consciente y
voluntaria mutacién de la verdad, sin perjuicio ni intencién antijuridica,
para perfeccionar la infraccién cuando de documentos piblicos se trata.

Sin embargo, destaca el autor que también en estos paises un sector de
la doctrina y los tribunales se han preocupado por llegar a ansdlogos re-
sultados restrictivos mediante el andlisis de los elementos generales del
delito o suponiendo implicitos otros especialmente, y asi nuestro Tribunal
Supremo ha encontrado en muchos casos la soluciélf, o bien exigiendo un
perjuicio o llevando la cuestion al terreno de la culpabilidad, condenando
por imprudencia temeraria cuando, a su juicio, no existia dolo, Para el au-
tor es acertada la posicién de exigir el dolo, ya que falsificar es “cambiar
la verdad por la mentira conscientemente”; pero considera un desacierto
castigar las falsedades culposas, pues sin dolo no hay delito de falsifi-
cacidn,

Cree que en una nueva reforma del Cédigo penal, ademds de un con-
cepto general del dolo que disipe las dudas hoy inevitables, se debia de
exigir en los delitos de falsedad la existencia de un elemento subjetivo:
ia intencién antijuridica. La cual se puede desarrollar de modo andlogo a
alguna de las férmulas ofrecidas por las legislaciones extranjeras, por
ejemplo, la del proyecto alemén de 1930, o sea, la voluntad de hacer valer
el documento falso dentro del tréfico juridico. A su juicio, este criterio es
preferible al requisito del dafio, aceptado por otras legislaciones, pues pre-
senta graves inconvenientes, ya que si se exige la existencia de dafio efec-
livo y privado, seria restringir demasiado, y, en cambio, ser suficiente el
dafio social y posible dejaria la férmula imprecisa y vega.

A lo largo del trabajo se recogen gran niimero de sentencias espafiolas

7 extranjeras.

MONROY, Antonie Marin: “La colacién: Historia y critica de los proble-
mas de valoracion”,—Paginas 131-270.

TUn padre tiene dos hijos B y C y una sola finca F.

Dona en 1929 la mitad de la finca, como anticipo de legitima, a B, Di-
cha mitad vale entonces 50.000 pesetas.

Muere en 1944, instituyendo herederos a los dos hijos por partes iguales.

;Coémo se hace la particién?

La solucién “justa” es entregar la mitad que queda a C.

Pero como esa mitad vale hoy dia 200.000 pesetas, la tdnica solucién
“legal” posible es. en base del articulo 1.046 del Cédigo civil, adjudicar
a C 125.000 pesetas y 75.000 a B.

i A qué es debido esto?, pregunta el autor; pues al error de Garcia
Govena, que, influido por Ayerve de Ayora, adopté en el proyecto de 1851
el criterio de valorar los bienes colacionables atendiendo al tiempo de la
donacién y no al de la muerte del causante, que era el criterio tradicio-
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nal de aquellas legislaciones patrias y extranjeras que en defensa y pro-
teccién de los derechos de tercero no exigian la colacién en especie. Este
error, & su juicio, se aumenté cuando los redactores del articulo 1.047 del
Cédigo civil sustituyeron las palabras “otro tanto” del articulo 888 del pro-
yecto de 1861 por “el equivalente en bienes”.

Elogia la clarividencia y previsiéon de aquellos legisladores de nuestro
Derecho histérico que, como en el Fuero de Soria, y a diferencia de los
redactores del Cédigo, dictaron normas para la valorizacién en los casos
ei. que los cambios de circun:tancias econdmicas obligaran a hacer calculos
sobre el valor adquisitivo de la moneda.

Critica a Llamas y» Molina por haber iniciado la confusién, aue se ha-
bia de recoger en el articulo 1.035 del Cédigo civil, entre la colacién y la
operacién de traer a cuenta para el cémputo de legitima.

Considera el autor que la finaldad de la colacion es lograr la igualdad
entre los hijos, y cree que el Cédigo debia de haber recogido explicita-
mente esta declaracion (1).

Estudia muy extensamente los precedentes - histéricos en el Derecho
romano y Derecho histérico espafiol, haciendo ademas un estudio de De-
recho comparado y de la doctrina de los comentaristas anteriores y poste-
tiores al Cddigo Civil (2).

DE LA RICA ARENAL, Ramoén: *La obligacion personal y la responsa-
bilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca”.—Paginas 287-327.
El dogma de la accesoriedad de la hipoteca, que habia sido puesto en
duda en la doctrina germanica ¥ raramente en la nuestra, estd hoy dia
en franca crisis, segin La Rica, debido a las modernas reformas legisla-
tivas. Para ello, ¥ tras un estudio de la responsabilidad en general y de
los casos en que, aunque aparentemente normales, plantean problemas
en las relaciones entre el crédito v la hipoteca, estudia las tres modalida-
des en que, a su juicio, mas claramente muestran esta crisis de la acceso-
riedad:
I. Hipoteca de responsabilidad limitada (art. 140 de la Ley).
Desde luego, en el momento de su constitucién esta hipoteca, como
tcdas las de nuestro si:tema, es tipicamente accesoria. No se constituye,
como la “deuda territorial”, sin referencia siquicra a una ob igacién perso-
ral, sino que nace como garantia de un contrato principal, que parece ha
de ser forzosamente de préstamo, segin la propia letra del articulo. Aho-
ra bien, ;subsiste incélume la obligacién personal, una vez const tuida
la hipoteca?

(1) VaLL.r DB GOYT.SOLO. en su articulo “Imputacién de lezados otorgado: a favor de
legitimarios”, publicado en la Rerista ds Derecho Privado, abril 1948, pag. 333, rechaza
esta finalidad y, siguiendo a BORRELL, cree gque la colacién tiene por objeto hacer cue la
herencia se divida en la proporcién que se presume que quiria el testador.

{2} NCREz LAcos, en la Rer. Gen. de Leg. y Jurisprudencia, XI11-1946, comentando
esta conferencia, cree, siguiendo a SANCHO SERAL itraduccién de la *eoria juridica del
diner~. de NUSSBAUM). que el articulo 1.015 establece una deuda de valor ¥ no de dinero,
¥ que en las deudas de va'or hay que aviriguar el coeficiente de depreciacién de moneda,
funcionando pricticamente de modo muy -emeiante al de la cliausula valor oro.

El T. S. distingue entre deudas de valor ¥ deudas pecuniarias en 27 de fibrero de 1945.
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En Ia técnica pura, si. Pero en la vida préctica, la obligacién va a mo-
rir en cuanto nazca la hipoteca, y esto, sobre todo, cuando la finca pase
& poder de tercera persona (1). Estamos, por lo tanto, ante una figura
similar, a la hipoteca independiente, que puede denominarse pura o au-
ténoma (2).

II. Hipoteea en garantia de rentas o prestaciones periédicas.

HEstas hipotecas en tres supuestos demuestran la crisis del dogma de
la accesoriedad de la hipoteca.

a) Si se admite que puedan pactarse con responsabilidad limitada.

b) Si se constituyen con pacto unilateral,

¢) Si se transmite la finca.

El caso méds importante es este tercero. El adquirente, en virtud de
transmisiéon judicial, segin el articulo 157 de la Ley, y el que lo es por
transmision voluntaria, aunque la Ley no lo diga de manera directa, asu-
me con la finca gravada la responsabilidad personal por la deuda. Aqui,
por lo tanto, la obligacién no desaparece como en el caso de la hipoteca
de responsabilidad limitada, pero se convierte en accesoria, en anejo inse-
parable de la hipoteca.

I1I. Subrogacién hipotecaria o reversién de hipoteca.

Este problema lo plantes el parrafo 2.° del articulo 118 de la Ley.
Ahora bien, ;en qué se subroga el deudor, en el crédito personal o en el
crédito hipotecario? Indudablemente, en el crédito hipotecario. Pues bien,
con esta subrogacion salta en pedazos, no sélo el dogma de la accesoriedad,
sino otros -muchos tenidos como tales. Efectivamente, cuando el deudor-
vendedor pague al acreedor hipotecario, es indudable que con la escritura
de carta de pago el erédito y la obligacién personales se extinguen total-
mente, y, sin embargo, la Ley dispone que la hipoteca, que se constituyé
como accesoria de esa relacién obligatoria, continde viviendo en beneficio
shora, no del acreedor, sino del deudor. Ademis, se produce una triple
novacién: cambia el titular hipotecario, que si antes era el acreedor, aho-
ra es el deudor; cambia el deudor, que ahora no es el vendedor de la finea,
sino el comprador; y cambia, finalmente, la obligacién asegurada con la
hipoteca, que si antes era la dimanante de un contrato de préstamo, ahora
es la derivada de un contrato de compraventa con retencién o deseuento
de parte del precio, o, si se quiere, siguiendo a Néiiezx Lagos, la producida
por un cuasi contrato de pago de lo indebido (3).

(1) NOGFN=z LaGos, en In ion tario de esta ¢ ok 4
cudaenhAudannmatﬂtauddNMwauhMMd-u
mlaaonylnn:prudcuml-l"{'f wmcidemhmcae:mm:em:hm
del primitivo pero més =a objetivea de in obligaciin per-
sonal en todo caso.

(2) ROCA SASTRE, en su Derecho Hipotscarie, 1848, tomo IV, pig. 97, wo sospta esin
wnxtmocionycmquetﬂhkteh-edﬁnm&} N .

(3) SaNZ, en Ccmpravents de finca o (confevene adcoudomub
Barcelons, 1944), cree que ¢ cridito gar - o de exigir ¢l pago del pre-
cio. Rm&mzcmcwuduﬁﬂowmhdm‘cw del total
importe retenido por el dor a titulo de depéstto o provisién de foudcs.
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GARCIA OVIEDO, Carlos: “La funcion notarial en la vida administrati-
va”.—Péginas 331-848,

Tras una primera parte, en la que explica el crecimiento de volumen de
los servicios publicos y las caracteristicas de la organizacién de una Ad-
ministracién verdaderamente juridica, distingue entre aquellos actos admi-
nistrativos de menor cuantia en los que por razones de economia y como-
didad puede excusarse la intervencién notarial, y aquellos otros en los que
por su trascendencia o por las incidencias que pueden surgir con los particu-
lares, evitar la intervencién del Notario constituye no solamente un cerce-
namiento positivo de sus facultades maturales, sino grave peligro y que-
branto, tanto para los administrados como para la Administracién. Critica
especialmente el Decreto de 15 de diciembre de 1939, que creé la llamada
Notaria del Ejército del Aire, y el Reglamento de Contratacién de 6 de
agosto de 1906. Pasa revista el autor a las principales disposiciones admi-
nistrativas que exigen la intervencién del Notario, destacando cémo la exi-
gencia viene motivada por la importancia del asunto y maés concretamente
por la cuantia de la contratacion.

TRIAS DE BES, Federico: “La limitacién de responsabilidad aplicada a
las Empresas individuales”.—Paginas 364-40¢€.

En el antiguo prineipio de la responsabilidad ilimitada abrié profunda
brecha la sociedad de responsabilidad limitada, pues, como dice Wieland,
una vez roto el principio segiin el cual la limitacién de 1a responsabilidad
estaba ligada a una participacién puramente impersonal y pasiva en la
gestion de la Empresa, 1a privacién de aquélla a los particulares consti-
tuiria un privilegio injustificado de las Empresas sociales.

Para el autor, el creciente niimero de Sociedades andénimas familiares
y de un solo accionista hace pensar, mas que en la producciéon de un fe-
némeno juridico anormal-—deformacion de un tipo de Sociedad—, en si no
sera hecho expresivo de una laguna de la Ley que es preciso llenar: la
responsabilidad limitada para las Empresas individuales. =

El camino para conseguirla puede ser: a) personificar el patrimonio;
b) admitir patrimonios separados.

Para Trias de Bes la segunda solucién es la aceptable, aunque ello rom-
pa alguno de los postulados cliasicos en materia de patrimonio: una per-
sona s6lo puede tener un patrimonio. Si las excepciones a este postulado,
como, por ejemplo, el beneficio de inventario, estin recogidas en la mis-
ma Ley, es porque no estamos en presencia de un principio inderogable por
naturaleza.

A su juicio, el terreno estid preparado para la admisién de la respon-
sabilidad limitada de la Empresa individual, y prueba de ello lo son: el
abandono del buque por el naviero, la posibilidad de existencia de Compa-
fiias andénimas de un solo accionista (Resolucién de 11 de abril de 1945)
y la limitacion de la responsabilidad al importe de los bienes hipotecados
(articulo 140 de la Ley Hipotecaria).
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Tal figura juridica tendria como antecedentes: el beneficio de inventa-
rio, el peculio, la “actio tributoria”, el contrato de infeudacion y las tres
instituciones vinculares: mayorazgos, patronatos y capellanias.

En la doctrina son sus principales mantenedores: Speiser, Wieland,
Pisko, Carry, Ischer. Esta figura ha merecido escaso interés por parte de
los tratadistas anglosajones, debido seguramente a que su necesidad viene
sobradamente satisfecha por la “one man company”.

Hasta el presente sélo ha sido recogida por la legislacién del Principa-
do de Liechenstein.

Termina el trabajo con un proyecto de legislacién aplicable a esta figu-
ra, que se inspira en las siguientes bases:

Capital superior a 50.000 pesetas. Constitucién en eseritura piblica con
expresa declaracién de afeccién de los bienes e inscripeién obligatoria en
el Registro Mercantil. Aseguramiento forzoso. Publicaciécn de balances
anuales e ilimitacién de responsabilidad en caso de infraccién de obliga-
ciones o mala fe del titular,

Estudia también extensamente los problemas que presentaria la enaje-
racién de estas Empresas.

ALVAREZ GENDIN, Sabino: “Naturaleza piblica del dominio minero.
Problemag juridico-privados que plantea la transmisién de concesiones”.

Paginasg 411-446.

La primera parte estd dedicada al estudio de los cuatro sistemas clé-
sicos de régimen juridico minero: accesién, regalfa, descubrimiento y con-
cesién, Expone las caracteristicas, ventajas e inconvenientes de cada sis-
tema, considerando el sistema de concesién como el mas perfecto de los-.
cuatro,

A continuacién hace un bosquejo histdrico del Derecho -espafiol sobre
mineria, y estudia en especial las criticas de Jovellanos a las disposiciones
de su época, asi como la influencia de sus ideas en la legislacién posterior.

En la dltima parte, dedicada a la nueva Ley de Minas de 19 de julio:
de 1945, da cuanta del proceso de su elaboracién en las Cortes y de las en-
miendas que modificaron el proyecto del Gobiermo, que se consideré de
matiz excesivamente revolucionario, ya que, con arreglo a él, las conce-
siones tendrian una duracidon de cincuenta aiios, a cuyo término revertirfan
al Estado, sin que el congcesionario tuviera derecho a indemnizacién.

Considera que la nueva Ley reconoce el cardcter privado de la propie-
dad de las sustancias minerales de la seccién A, entendiendo que el pro-
pietario en ellas tiene facultad de hacer todos los actos de dominio y ad-
ministracién que cualquier propietario goza con cualquier propiedad in-
mueble, incluso hipotecar y gravar su propiedad. A su juicio, la interven-
cién administrativa en este caso no es mayor que la que el Ayuntamiento-
tiene sobre el propietario de un solar que quiere edificar, para lo que pre-
cisa obtener la licencia pertinente, a fin de sujetarse a las prescripciones-
administrativas prevenidas en las Ordenanzas de construccién o de Policis.

urbana.
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En cambio, la naturaleza ptiblica del dominio en los minerales de la sec-
cién B, se observa a lo largo de todo el contenido de 1a Ley. Como disposi-
ciones més interesantes que confirman e:te criterio, pueden destacarse:
los impuestos de canon de produccién y canon de superficie, consistente el
primero en un tanto por ciento sobre la produccidn, y el segundo en una
cantidad anual por pertenencia concedida; la prohibicién de ventas, cesio-
nes, arriendos, subarriendos, gravamenes a favor de extranjeros; la posi-
bilidad de subrogacién por el Estado en los derechos de los extranjeros, en
caso de transmisién “mortis causa”; la necesidad de autorzacién por el
Ministerio de Industria y Comercio, en caso de transmisién “inter vivos”
a favor de espafioles y, sobre todo, la obligacion de explotarlos y la cadu-
cidad por infrace’én grave de las obligaciones del concesionario,

Hace un estudio general del articulado de la Ley, y tras afirmar que
seran muy contados los casos en que pueda interesar la inscripcién de la
concesion minera en el Registro de la Propiedad, dado que el dominio mi-
nero no puede prescribir, ni adquirirse por usucapién, y su transmisién
requiere la licencia citada, termina estudiando la jurisdicci¢n en materia
de mineria.

SIERRA BERMEJO, Luis: “El derecho de representacién en la sucesion
testada”.—Paginas 449-479.

Frente al criterio mas favorecido por la doctrina de negar el derecho
de representacion en la cucesién testada, sostiene el autor que en caso de
premoriencia del descendiente instituido, tiene lugar en esa sucesién con
la misma amplitud que lo regula para la sucesién intestada la seccién III
del capitulo III del titulo de sucesiones de nuestro Cédigo civil,

Rechaza que el articulo 766 sea argumento en contra, ya que este ar-
ticulo lo dnico que regula y reglamenta es el fenémeno de la transmision
del derecho hereditario, que no tiene destinados en el Cédigo los articulos
de un capitulo o seccién, como sucede, por ejemplo, con el derecho de acre-
cer, sino que las disposiciones que a él se refieren hallanse diseminadas,
entre otros, en los articulos 657, 661, 1.006 y el 766, y si aparece en éste
1a referencia a los articulos 761 y 857 débese a la construccién equivocada
de la representacién hereditaria como un derecho a virtud del cual los des-
cendientes entran en la sucesiéon de un ascendente, no por vocacién propia,
sino ejercitando un derecho transmitido por el padre premuerto.

Rechaza los argumentos de Burgos Bosch y Roca Sastre, contrarios a su
construccién, y cree que el hecho de estar regulado el derecho de'represen-
tacién dentro del capitulo dedicado a la sucesién intestada débese a la cir-
cunstancia de ser los articulos 924 al 929 casi una reproduccién de los ar-
ticulos 739 al 744 del Cédigo francés, que por su concepcion del derecho
sucesorie es logico incluya la materia en la sucesion intestada.

A su juicio, busear en la pretericién el remedio a los males que aca-
rrea la imposibilidad legal de admitir el derecho de representaciéon en la
sucesién testada lleva a soluciones ilégicas, ya que sélo encaja en la letra
del articulo 814, creando un nuevo concepto de cuasi-péstumo, y suponien-
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4o que lo es, no Unicamente el que nace materialmente después de otorgado
el testamento, sino también el que nace a la sucesion después de otorga-
do el testamento, por la premoriencia, incapacidad o desheredacién del
descendiente instituido o desheredado.

Afirma que no cabe refugiarse en la pretericién, puesto que ésta sélo
se produce por la omisién de un-legitimario inmediato, que debié de te-
nerse en cuenta al hacer la institucién hereditaria, pero no por la de aque-
llos que inmediatamente pueden llegar a serlo en defecto de los primeros.

Entre otros muchos argumentos deducidos de sentencias del Tribunal
Supremo y de las normas de interpretacién de testamentos, termina afir-
mando que la préactica notarial, recogiendo las pulsaciones del medio so-
cial, y creyéndolo asi, no ha vacilado abrir el paso a la sucesién testada
del derecho de representacién, entendiendo que su exclusién viola en pri-
mer lugar la propia voluntad del testador, que, de haber previsto las con-
secuencias que en general quieren sacarse de la premoriencia, hubiefa es-
tablecido claramente en favor de los hijos o descendientes del premuerto
los beneficios que quiso conceder a aquél (1).

GASTALVER GIMENO, José: “La formaciéon del Notario”.—Paginas
485-507.

Comienza describiendo la vida econdmica actual y los profundos cam-
bios que en ella se han operado en los iltimos cincuenta afios, destacando
c6mo la mas principal de esta movilizaciéon econéomica se desenvuelve al
margen del Notario en las oficinas bancarias y despachos de las Socieda-
des Anénimas, pero no sin resentirse de esta ausencia de un funcionario
imparcial y competente que, haciendo se cumplan obligaciones y estatutos,
proteja los derechos de las minorias y débiles en general. .

Ahora bien, esta ausencia y estos inconvenientes no han sido busca-
dos deliberadamente, sino que més bien se deben a no haberse encontrado
todavia la férmula de intervencion profesional en este orden de actividades
que son el meollo de la futura vida econémica. .

La intervencién notarial en este orden de ideas s&rd fundamentalmente
autenticadora, predominando sobre la otra faceta de profesor de Derecho.

En esta funcién autenticadora del Notario ha encontrado el Estado
en estos tltimos tiempos un instrumento apto para intervenir en los con-
flictos agudos de nuestra postguerra.

Entre la legislacion dictada en este sentido destaca el Decreto de 15 de
julio de 1939, de recuperacién de Empresas usurpadas, y el Decreto de 7
de agosto de 1939, sobre cajas de seguridad expoliadas. La prictica ha
acreditado el acierto de la iniciativa del nombramiento de Notarios para
estas actuaciones de necesaria agilidad. El Notario ez ya, por lo tanto,
un funcionario que en nombre del Estado practica pruebas y se cerciora
de su firmeza y exactitud, obtiene conclusiones y deriva consecuencias de

trascendencia econémica evidente.

tre ! mﬁmodemuoplnwm.udmomdchA-dnhkAu“
Dlol(}'l)teufendz .I:'otarwdo ALronso Cruzr AURON ("Un caso fr de p N )
mantiene la opinién contraria s s squi sostenide.
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El Notario, pues, ve transforma. Al cabo de los anos volvemos a re-
fugiarnos en la definicién que del Notario da la Ley de 1862: funcionario
publico autorizado para dar fe.

Estudia detenidamente el concepto de fe publica y define ésta como el
testimonio particular rodeado de suficientes (las mds posibles) garantias
de exactitud en su formulacién y en su interpretacion, para que se aproxime
tanto a la verdad que humanamente se confunda siempre con ella, de tal
suerte que la fe del Notario sea la verdad y que, como tal verdad, pueda
el legislador imponerla a todos.

Termina exponiendo Ias lineas generales esquematicas de una Escuela
del Notariado orientada en el sentido de asegurar la veracidad de su tes-
timonio, ya que éste va a ser el eje de su funcién en el futuro.

HECK, Phillipp: “Jurisprudencia de intereses”.—Traduccién y préloge
de Manuel Gonzilez Enriquez.—Paginas 513-550.

Esta obra, que escribié Heck para la divulgaciéon en los medios univer-
sitarios de sus ideas sobre el método juridico, va dirigida fundamental-
mente a mostrar el contraste entre la jurisprudencia conceptual y la ju-
risprudencia de intereses, en orden a tres problemas capitales: relacién
causal de los elementos del Derecho, actividad del juez en sus decisiones
y construccién de la ciencia juridica.

En el primer aspecto muestra e¢émo la jurisprudencia conceptual eon-
sideraba los conceptos cientificos generales como conceptos causales fun-
damentales de! Derecho, es decir, como causa de las normas juridicas, y,
por tanto, indirectamente, de su eficacia vital. Asi, por ejemplo, del con-
cepto de la obligaciéon como vinculo personal se derivé la ilicitud de su
cesibn, y de la concepcién del nacimiento de la obligacién en los documen-
tos a la orden y-al portador, como contrato o como promesa unilateral, se
deduce la situacién del adquirente,

Para la jurisprudencia de intereses, en cambio, los preceptos juridicos
son histéricamente anteriores a su ordenacién en los conceptos generales,
ya que los preceptos tienen su origen en las necesidades vitales. No es el
concepto quien crea el Derecho, sino el interés, el fin.

Frente al problema de la decisién judicial, la jurisprudencia conceptual
representa una concercién totalmente fija que puede denominarse “dogma
del conocimiento”. El juez tiene que conocer la norma juridica y subsumir
légicamente la situacién de hecho. Debe aplicar el Derecho segin las leyes
de la logica del conocimiento. En caso de existir lagunas de la Ley, debe
acudir al procedimiento de Ia construcci¢n conceptual con las dos etapas
que Thering deromina: jurisprudencia inferior y jurisprudencia superior.

Para la jurisgrudencia de intereses, la construceién conceptual es inad-
misible, ya que es sencillamente la aplicacién a la esencia del Derecho del
sofisma ~quatermio terminorum™ o transposicion de términos,

A juicio de Heck, lo primero que el juez tiene que temer en cuenta son
las exigencias vitales, y, por lo tanto, no debe tan sélo aplicar cada norma
en particular, rino que debe amparar el conjunto de los intereses conside-
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rados por la Ley como dignos de proteccién. El juez, para ilenar las lagu-
nas, debe aplicar los juicios valorativos de la Ley, pero puede encontrarse
ante una situacién en que haya de resolver un conflicto segin su propia
valoracion de los intereses vitales. Su actividad es también creadora del
Derecho.

Respecto al tercer punto, el relacionado con la construccion de la cien-
cia juridica, también se oponen los dos métodos. La exacta determinacién
de los conceptos y la reunién de éstos en un sistema unitario deductivo,
es decir, en una pirdmide de conceptos, era la finalidad de la jurispruden-
cia de conceptos. A consecuencia de esto, llegé a poseer la ciencia alemana
del Derecho una riqueza tal en estudios conceptuales, que parecfa sorpren-
dente e insélita a los juristas de otras naciones. La vida era el campo de
aplicacién de los conceptos juridicos, pero no su fuente.

En cambio, para la jurisprudencia de intereses, lo importante es el co-
nocimiento de la vida y conseguir una ordenacién vitalmente adecuada. Su
objeto no es el sistema de conceptos juridicos, sino la vida misma, sus exi-
gencias, sus problemas. Naturalmente, que los conceptos cientificos orde-
nadores son indispensables, sobre todo, para unsa visién de conjunto y su
exposicién. Pero son el objeto de una segunda tarea, que ha de ser poste-
rior en e} tiempo a la obtencién de las normas,

Destaca en este trabajo de Heck el ejemplo, tomado de la jurispruden-
cia del Reichsgericht, de los contratos en favor de tercero y su distinta
solucién aplicando cada uno de los métodos contrastados,

El trabajo va precedido de un prélogo de su traductor, en donde do;c-
linda la posicion de Heck de teorias cercanas, pero distintas, y la califica
de intermedia entre las demds corrientes metodolégicas importantes. Es-
tudia también, brevemente, las repercusiones de Ia jurisprudencia de inte-
reses en la doctrina espafiola. Termina exponiendo el significado que en
su opinién puede tener 1a oportacién de Heck en el future.

DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: “La moeaclon del mandato y del
poder” . —Paginas 555-668.

La primera parte de este trabajo estd dedicada a la delimitacién con-
ceptual del contrato de mandato. Para ello analiza extensamente los tres
elementos que componen la definicién del articulo 1.709 del Cédigo civil
y los distintos criterios que se han enunciado para la delimitacién: gra-
tuidad, representacién, dependecacia o independencia del mandatario, inter-
vencién de la voluntad de éste, realizacion de actos juridicos, gestién de
negocios y sustitucién. Se inclina Cémara fundamentalmente por el criterio
de gestién de negocios ajenos, entendiendo que existird esta figura cuando
se sustituya a una persona en la actividad directiva de sus intereses; como
consecuencia de esto, entiende que todo mandato presupone la concesién
de una facultad por el mandante.

Advierte que no toda relacién contractual de gestién es mandato en la
legalidad vigente, ya que poderosos grupos de relaciones de gestién han
emigrado a la 6rbita del contrato de trabajo.
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Afirma que para gue haya mandato es requisito esencial que el nego-
cio rea en parte al menos del mandante, pero que cumpliéndose este re-
quisito son posibles los més diversos entrecruzamientos de intereses, y ana-
liza extensamente estos enirecruzamientos, negando el caricter de man-
dato al llamado mandato de crédito.

En la segunda parte estudia los problemas de la revocacion del man-
dato, especialmente en lo que se refiere a la irrevocabilidad.

Distingue entre mandatos irrevocables por naturaleza y mandatos
irrevocables por pacto.

Considera que no son suficientes los criterios tradicionales para sa-
ber cuindo el mandato es irrevocable por naturaleza, y cree que lo es
cuando su concesién sea el contenido o medio de ejecucién especificamen-
te pactado de un negocio juridico bilateral o plurilateral, en cuyo caso
la posibilidad de su revocacién es paralela a la de modificar o denunciar
aguel negocio basico. A su juicio, el articulo 1.732 del Cédigo civil esta
eserito para el que se puede llamar mandato puro, es decir, para aquel
que tiene en si mismo la razén objetiva de su existencia, que nace y muere
como contrato independiente y auténomo. Pero cuando el mandato es con-
secuencia de un contrato vinculante para todos, permitir su libre revoca-
bilidad supondria dejar también el cumplimiento de aquel contrato al ar-
bitrio de uno de los contratantes, lo que no es admisible, toda vez que el
articulo 1.256 no consiente mds excepciones que las que sefiala el mismo
cuerpo legal.

Lo decisivo es, por lo tanto, descubrir cudndo existe ese negocio basi-
co y qué conexion guarda con el mandato de que se trate.

Como ejemplos méds importantes de mandatos irrevoecables por natu-
raleza destaca el crédito confirmado en banca, los llamados mandatos co-
lectivos y el otorgado por todos los coherederos en base al convenio cele-
brado entre ellos de encomienda a un tercero que practique la particiéon
de la herencia.

En cuanto al pacto de irrevocabilidad del mandato, afirma que la doc-
trina dominante en la actualidad admite la licitud de tal pacto dentro de
ciertos limites. Lo interesante serd saber cudles son las fronteras mas alla
de las que es ineficaz la renuncia a la facultad de revocar, y cree que es
suficiente para justificar tal pacto el interés a la remuneracién de un
mandatario que en relacién permanente de gestién dedique todas o gran
parte de sus energias al mandato en cuestién, asi como al pacto celebrado
con tercero.

Como final de esta parte del trabajo estudia los efectos de la irrevoca-
bilidad del mandato y el juego de las otras causas de extineién en relacién
con un mandato irrevocable.

La tercera parte estd destinada a la revocacion del poder. Hace resaltar
que el poder de representacién se concede por algin motivo y para conse-
guir alguna finalidad. Este motivo y esta finalidad se descubren investi-
gando cual es la relacién juridica (ya formada o en formacion) que le
sirve de soporte.

Niega los resultados a los que llega Hupka en la construccién del po-
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der como negocio abstracto, y afirma que el hecho de que el poder exista
provisionalmente antes de perfeccionarse la relacion bésica no significa
que la eficacia definitiva del poder no dependa de la concesién efectiva de
la facultad de gestion y que, por lo tanto, sélo el tercero que ignore, no
aquel que conozca aquella circunstancia, podrd ampararsze en la existencia
provisional del poder.

Consecuencia de esto es que la revocacién del poder depende fundamen-
talmente de la relacién causal. Solo ésta puede decirnos cusl es el signi-
ficado que en cada caso tiene el otorgamiento de aquél.

Estudia los efectos de la revocacién del poder y los problemas que la
teoria de la apariencia juridica puede presentar en relacién con ella, asi
como los casos de poderes irrevocables que ofrece al Cédigo civil, y termi-
na comentando en nota adicional la sentencia del Tribunal Supremo de
1.° de junio de 1947.

FLORES MICHEO, Rafael: “Los depésitos bancarios y la sustitucién
fideicomisaria” —Paginas 673-692.

La negativa de los Bancos y establecimientos de crédito y depésito a
entregar, en ocasiones, los saldos de cuentas corrientes o valores deposi-
tados a los herederos gravados con sustitucién fideicomisaria, es el objeto
de este breve trabajo. ‘

Para demostrar lo infundado de esta negativa, que se basa en la falta
de legitimacién de los fiduciarios, analiza su naturaleza jurfdica de ver-
Gaderos propietarios; pero cree que si el fiduciario fuera usufructuario
también podria reclamar los bienes heredados. Se basa para ello en el
articulo 486 del Cédigo civil.

Encuentra tanto mas infundada la negativa de los Bancos cuanto que
la posicién contraria mantienen cuando tratan con apoderados, acreedo-
res solidarios o personas a las que se han adjudicado bienes para pago
de deudas, que, a su juicio, tienen una posicién mucho més débl que la

del usufructuario.

FLOREZ DE QUIRONES Y TOME, Vicente: “El archivo de protocolos
de Cérdoba™ (Notas, indices y documentos).—Piginas 699-984.

Lo que el autor califica de notas es un estudio histérico de la institu-
ci6n notarial, especialmente de los siglos IX al Xill, con gran profusién
de datos histéricos y bibliograficos y referidos, no sdlo a los pueblos
cristianos de la Peninsula, sino también a los musulmanes, analizando
el entrecruzamiento de las dos caracteristicas de la institucion piblica,
autenticadora, por un lado, y privada, perito en la redaccién, por otro.

Los indices de notarios son cronolégicos y alfabéticos, y la tercera
parte es una coleccién de documentos archivados, interesantes todos ellos,
o por su contenido o por la resonancia histérica de los que intervienen:
el Gran Capitin, Garcilaso de la Vega el Inca, Fray Luis de Granada,

Géngora, etec.
Antonio TENA

Notario.
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BAS Y RIVAS, Federico: “Impuesto de Derechos reales y sobre trans-
mision de biene-”, vol., .—Madrid, sin fecha.

Sobradamente conocida es la notable actividad del Sr. Bas y Rivas
como exegeta y especialista en los temas de esta faceta del Derecho fis-
cal para que este nuevo libro suyo pueda sorprendernos. Sin embargo,
el autor dedica casi integramenté el proemio a resaltar el matiz prac-
tico que habrd de presidir sus disquisiciones, sin intentar construcciones
doctrinales.

Preciso es confesar que la obra ha rebasado los limites que de este
modo se le impusieron. Ya la exposicion histérica de las vicisitudes del
impuesto aporta un evidente interés, distinto del exegético; pero ade-
mas—y fundamentalmente—las constantes fricciones del texto legisla-
tivo o reglamentario, comentado con las instituciones del Derecho priva-
do, obligan al Sr. Bas Rivas a un cumplido comentario de éstas, con
galanura y profundidad evidentes. Asi lo reconoce también Larraz en
el prologo de este primer volumen, al resaltar el intento que, en pro de
ia unidad interpretativa de la Ley fiscal, preside sus paginas. Las am-
plias notas de jurisprudencia, las acertadas sinopsis e incluso las refe-
rencias bibliogrificas completan.una labor que no por “paciente v hu-
milde” carece de una trascendencia actual, pareja a la que histéricamen-
te ha correspondido al injustamente calificado de peyorative método exe-
gético.

Aunque tal vez con estas lineas habriamos cumplido por nuestia par-
te el empeno de ofrecer al lector el justo elogio que merece este primer
rolumen de la obra del Sr. Bas y Rivas, no nos resistimos a terciar en
una cuestién insita en la naturaleza misma del llamado Derecho fiscal
Es cierto que, probablemente, cuenta éste con un propio sistema en que
insertar su particular problemitica, mereciendo asi un lugar en las dis-
ciplinas del conocimiento cientifico. Pero nos preguntamos si, como las
demas ramas de la Enciclopedia, estd dotado de una apetencia trascen-
dente para el espiritu humano.

No es, desde luego, una simple nota bibliografica el lugar més ade-
cuado para el planteamiento de esta cuestién que nos limitamos a apun-
tar. Pero no cabe duda de que preceptos reglamentarios y legislativos
como los que en materia de validez, nulidad, anulabilidad, etc., presi-
den las Leyes fiscales relativas al impuesto, contienen algo de indicia-
riamente penoso.

Sin remontarse excesivamente, cabe descubrir en la doctrina civil de
ia ineficacia de las obligaciones una “dltima ratio” de indole moral. Las
acciones de resarcimiento vienen a restablecer un equilibrio roto por un
contrato viciado o imperfecto, ¥ en ese restablecimiento estdn interesa-
dos por igual el patrimonio de injustamente perjudicado y el orden so-
cial violado por el fraude. Sin embargo. el Derecho fiscal parece no te-
ner en cuenta tales consideraciones—éticas si se quiere, pero en definiti-
va nunca metajuridicas—. sacrificindolas en aras de un utilitarizmo no
siempre elogiable.
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No quieren estas reflexiones hacer relacién a la exigibil.dad misma
i a la justificaciéon del impuesto, que también en razones de orden pu-
blico y de seguridad :ocial se inspira. Pero si a la conveniencia de coor-
dinar el Derecho fiscal con el privado, y no sélo en lo puramente ins-
trumental—ya que todo el sistema de aquél se superpone sobre las ins-
tituciones de éste, utilizdndolas para sus fines—, sino también en sus
objetivos finales y en sus apetencias éticas. De lo contrario se hallara
pronto calificado de elemento poco grato en la simbiosis que entre ambos
se pretende defender. Y con ello se vendra a reconocer la tesis de algu-
nos de nuestros tedlogos, cuando incluian las Leyes tributarias entre
las odiosas. Una simple rectificacién de ciertos perfiles juridicamente hi-
rientes—aunque practicamente sean eficaces—permitiria al Derecho fis-
cal recabar la mas amplia scogida entre las disciplinas de la Enciclope-
Gia juridica.

Con ello nos hemos desviado del comentario estricto de la obra del se-
fior Bas y Rivas, cuva evidente profundidad corre parejas con la util'dad

prictica que el autor pretendiera.
A. G R.

BRACCIANTI: “Degli effetti della eccessia onerosita sopravveniente nei
contrati”, 2.2 ed. revisada, Milan, 1947,

Nos encontramos frente a un estudio sobre la llamada "cldusula rebus
sie stantibus”, con especial referencia a los articulos 1.467-1.469 del nuevo
Codigo civi] italiano, que contemplan la “laesio superveniens™ por la mo-
dificacién posterior del estado de hecho existente en el momento inicial
del contrato. El autor se propuso, principalmente, interpretar las normas
legales que regulan los efectos de la excesiva onerosidad sobrevenida en
los contratos, Pero no prescindié para ello del examen, siquiera sea muy
sumario, de los precedentes histdricos de la materia y, sobre todo, de la
cuestién de si era aplicable y hasta qué punto, bajo el imperio del Cédigo
de 1865, e] principio hoy acogide por el legislador. Con este motivo exami-
na las diversas teorias propugnadas para buscar apoyo al pringipio de la
- clausula rebus sic stantibus™, cuando ésta no tenia una consagracién
legal tan explicita. La teoria de la equivalencia de las prestaciones de
Bassanti, la de Pennisi, la teoria de la equidad de Brugi, De Ruggiero y
Pestalozza, la de Osti, la doctrina de] error sobre el valor de Giovene, lIa
teoria del consentimiento como requisito esencial para la vida del con-
trato de Cogliolo, Dusi y Manara, la de Vigna, Ia posicién de aquellos que
inducen un principio general de varias disposiciones del Cdédigo. Todas
ellas son criticadas y valoradas con medida por Braccianti, que llega a
la conclusién de que segiin el antigno Coédigo 1a clausula “rebus sic stan-
tibus™ no podia considerarse sobrentendida en los contratos conmuta-
tivos, tanto de tracto sucesivo como de ejecucién deferida.

Con esto deja bien preparado el terreno para entrar de lleno en el
estudio de los efectos de la excesiva onerosidad en los contratos, segtin el
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nuevo Coédigo civil italiano, examinando a tal efecto e] texto de los ar-
ticulos 1.467-1,469 de aquel Cuerpo legal,

Los principios fundamentales de la Ley pueden resumirse asi: El Cé-
digo considera como causa de resolucién de los contratos en los que existe
correlacién de prestaciones, o como causa de modificacién de los contratos
con prestacién de solo una de las partes, e] hecho de que la prestacién
resulte excesivamente onerosa, siempre que la mayor onerosidad sea ex-
cesiva, o no entre en la aleatoriedad normal de log contratos, dependa de
un evento extraordinario e imprevisible en el momento de la estipulacién
y no se trate de contratos .aleatorios por naturaleza, La resolucién de los
contratos bilaterales a titulo oneroso no se opera “ipso iure”, sino que
debe ser reclamada por la parte interesada, lo mismo que la modificaciéon
o reducciéon de la prestacion cuando proceda. La resolucién puede ser
evitada si la parte contra la que se reclama ofrece una “medificacién
equitativa” del contrato.

El fundamento de estos principios se encuentra, segiin Braccianti, en
la equidad. A tal efegto examina con aguda critica los preceptos del Cé-
digo italiano referentes a la materia y realiza un fino anéilisis de los tra-
bajos preparatorios de dicho Cuerpo legal, los cuales ofrecen bastantes
elementos para confirmar su conclusion.

Esta segunda edicién del libro de Braccianti, en la que el autor des-
envuelve algunos puntos que en la primera le merecieron una simple alu-
sién, recoge toda la jurisprudencia italiana conocida hasta la fecha sobre
la materia. La obra tiene todas aquellas cualidades que ya puso de relieve
Candian: argumentacién sdlida y sobria, calidad de estilo, propio y lim-
pido, v sobre todo concrecién de resultados para la dogmatica y para la

practica del Derecho.
Juan JORDANO BAREA

BRETHE DE LA GRESSAYE y LABORDE-LACOSTE: “Introduction gé-
nérale a P'étude du Droit”. Paris, 1947.

Intentan los autores con esta introduccién general al Derecho piblico
y privado cubrir una laguna de la literatura juridica francesa en lo que
respecta a trabajos para estudiantes y principalmente para aquellos que
tienen que realizar su examen de licenciatura; por ello han procurado de
especial manera exponer una visién general de la cultura juridica, de la
que vamos a dar breve noticia.

El hombre debe vivir en sociedad; esta vida implica necesariamente re-
laciones entre los hombres: relaciones de familia, econémicas y politicas.
La solucién de los conflictos que de estas relaciones derivan no puede ser
abandonada ni a la fuerza, ni a la astucia, ni al arbitrio. Debe ser esta-
blecido un orden de antemano, un equilibrio de intereses, de funciones, de
deberes, de tal manera que los hombres conozean la linea de conducta que
deben seguir en las diferentes circunstancias de la vida. Esta linea de
conducta estid marcada por “la regla de derecho”.

La regla de derecho practicamente se traduce en el “poder” reconoci-
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do a una persona de obrar de una cierta manera en sus relaciones con las
demads. ’

Pero para que sea observada esta regla que atribuye determinado
poder precisa de la sancién.

Estos tres puntos: regla de derecho, poder y sancién, componen las
tres partes en que el libro se divide. _

La esencia del Derecho no radica en su estudio teérico ni en su puesta
en practica: textos y teorias son medios intelectuales de investigacién.
Mas 1a verdadera esencia ha de encontrarse en las relaciones sociales exis-
tentes entre los hombres, que deben ser reguladas por la idea de justicia.
Son esas numerosas relaciones las que, agrupadas en diferentes aparta-
dos, han' dado lugar a las divisiones del Derecho.

Los autores ponen de manifiesto la variabilidad y contingencia de las
reglas de derecho (sin negar la inmutabilidad esencial del mismo), pues
que estan dependientes de la conciencia social de las distintas épocas. Ello
les lleva a insistir en la necesidad de estudiar previamente las relaciones
sociales que van a ser regidas por las reglas de derecho, antes de penetrar
en la téenica de estas Gltimas: no se puede hacer un estudio juridico de
la familia—por ejemplo—sin conocer su propia esencia y sin tenmer en
cuenta el estado social, al que las normas positivas deben aplicarse en un
momento dado, Es decir, no se puede exponer la regla sin conocer de an-
temano la realidad social. Para el conocimiento de los hechos sociales, las
ciencias histéricas y econémicas constituyen.un precioso auxiliar.

Pero claro estd que los hechos sociales y las costumbres no representan
¢l Derecho de modo absoluto. Por encima de ellos existen principios su-
periores de justicia, que constituyen el verdadero Derecho, y que dan res-
puesta a la pregunta del “deber ser”. La averiguacién de estos principios
no se logra por procesos mateméticos: unicamente la filosofia y la moral
pueden aleanzarlos. . )

Por 1ltimo, los autores ponen de relieve la importancia del conocimien-
to practico del Derecho. Los estudiantes, por lo general, se dedican a una
de 1as miltiples aplicaciones del Derecho, y deben por ello tener un amplio
conocimiento de la practica del mismo. A este fin recomiendan—aparte
de un periodo de practicas al acabar la carrera——que el profesor haga
consultar a los alumnos la jurisprudencia—que describe las relaciones so-
ciales concretas, tal y como se presentan en la vida, y las soluciona bus-
cando el ideal de justicia—, emitir dictdmenes, manejar formularios, et-
cétera. No basta conocer las reglas aplicables a los diferentes casos, es
preciso saber también cuil es su aplicacién adecuada.

La obra, escrita de un modo atractivo, presenta una panorimica su-
cinta y clara del mundo juridico, de verdadera utilidad para el lector a
quien se dirige: el aprendiz de jurista, segin lenguaje de los autores.

Gregorio-José¢ ORTEGA PARDO
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CASTAN TOBESNAS, José: “En torno al sentido juridico del pueblo es-
pafiol”, Instituto-Editorial Reus, Madrid, 1948, notablemente amplia-
do en “La vecacion juridica del pueblo espafol™, en “Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia”, niims. de septiembre y octubre

de 1948, y edicion separada —Madrid, Institute-Editorial Reus, 1948.
102 pags. el primero y 104 el segundo.

Desde que el ilustre Profesor D. José Castan Tobefias fué elevado a
la Presidencia de nuestro méas alto Tribunal, tres lecciones magistrales,
saturadas de ensefianzas, como no podia ser menos en quien, como en el
miaestro Castdn, su arraigada vocacion de verdadero Catedratico se tras-
luce hasta en los actos mas insignificantes de su vida cotidian%, lleva
pronunciadas desde la cdpula de la gloriosa Magistratura espafiola.

Tres lecciones, repetimos, en que vibran al unisono las dos activida-
des que debe conjuntar el juvista para ser completo: investigacién y ela-
Loracion del Derecho, junto con su aplicacion.

E! maestro Castan, después de una larga cerie de anos consagrado,
desde su Citedra, con cardcter exclusivo, a investigar para ensefar y a
iravés de sus obras elaborar el Derecho, pasa, mas tarde, a desempenar
la honrosa y sin igual funcién de la Magistratura en la Sala Primera de
ruestro mas Alto Tribunal para dejar también, a través de sus ponen-
cias, una larga estela de conceptos aplicados a la realidad de la vida
que tal vez formen época en la ya maciza historia del Tribunal Supremo
espafiol. Y cuando elevado por méritos propios a la ecima de la Justicia,
<] maestro habla o escribe al mundo juridico, sabe reunir, como nadie,
estas dos actividades que deben presidir siempre la labor de todo aquel
que se sienta con verdadero temperamento de jurista.

Y como el maestro Castdn ama, con apasionado fervor de patriota, a
ruestra idolatrada Espana (esto lo sabemos muy bien quienes tenemos
el honor y la suerte de tratarle en la intimidad), no debe extrafiar a
nadie que comenzase su actuaciéon presidencial desarrollando: “La idea
de la Justicia en la tradicién filosdfica del mundo occidental y en el pen-
samiento espafiol”. Y después de una segunda lecciéon sobre “La nocién
del Derecho a través de los, sistemas filoséficosjuridicos tradicionales y
modernos”, destinadas ambas a conducirnos suavemente, como de su
mano de maestro, al tema objeto de la magnifica leccién de este curso
y de este comentario, aborda el problema, primeramente en el d’scurso
que lleva por titulo: “En torno al sentido juridico del pueblo e:pafiol”,
v a los pocos dias, en dos magnificos trabajos, que amplian notab’emen-
te e] citado discurso, que, publicados en la "Revista General de Legisla-
cién ¥ Jurisprudencia”, son editados en tirada aparte, bajo el titulo:
“La vocacién juridica del pueblo espafiol”.

Resulta muy dificil, en verdad, cé6mo percibe el maestro captar el ca-
racter de un pueblo. Evidentemente, “las p:icologias nacionales son com-
piejisimas. tanto o mas que las psicologias individuales”. Pero estamos
seguros que para el Profesor Castan constituye un aliciente mas este
tema, tan prefiado de dificultades. Ello se deduce de sus propias pala-
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bras, cuando al plantearlo, en los preliminares, busca la génesis del gen.o
juridico espafiol y escribe: “De casta le viene a Espaiia su genio juri-
dico”. 8i bien lo ha recibido, posiblemente, de Roma; si ésta “ha pro-
porcionado a nuestra cultura juridica la capacidad constructiva, los ele-
mentos formales, el Cristianismo le ha infundido, sin duds, su contenido
ético y sus ideales”.

Para el maestro, los indices de la vocacién juridica del pueblo espa-
tiol, el genio de nuestro pueblo, se revela en la Historia y el Arte, en la
Literatura del Derecho y en las instituciones juridicopositivas, de cuyo
examen sucinto se deriva el hecho de que el pueblo espafiol haya poseido
siempre el sentimiento de la justicia, “amandola, respetindola y ensal-
zandola”, creando una cultura juridica y constituyendo un Derecho na-
cional y peculiar, que le hacen aparecer como “un pueblo de especiales
aptitudes para el cultivo y realizacién del Derecho”.

En cuanto al epigrafe segundo, dedicado al estudio de “Las manifes-
taciones populares y al sentimiento juridico reflejado en la tradicién poé-
tica nacional”, comienza el maestro por poner de relieve el valor docu-
mental y juridico de la epopeya espafiola, puesto que puede recoger “con
mas fidelidad que la misma historia las ideas y sentimientos, los rasgos
mas salientes y caracteristicos del ggnio y vida de una sociedad”. Y
como “apenas pueblo alguno cuenta, como el espanol, con una tradicién
poética popular, o mejor dicho, nacional, tan rica y tan arraigada a tra-
vés de los siglos”, va examindndola en Los Cantares de Gesta, en el
Rommancero, en el Teatro y en la Novela,

Y nos muestra cé6mo el Cid Campeador “fué, a la vez que una perso-
nalidad histérica, una figura relevante en el campo del Derecho”, para
io cual va haciendo, con meticuloso andlisis, un estudio magistral del
“Poema del Cid”, en donde se perciben claramente, a través de sus ver-
sos: Primero, la exaltacién de la Ley; segundo, la exaltacion del senti-
miento, popular de justicia, y tercero, la exaltacién del Derecho, reshu_—
rador de la justicia.

En cuanto al Romancero, cita, entre otros, un romance de la serie
1elativa a las “Mocedades del Cid”, en que nos le presenta de nifio, en
ia época de Fernando I, dando cuenta al Rey de la justicia con que habia
procedido en el ejercicio de la funcién judicisl. .

“Al exigir que el juramento se prestase en la més estricta forma
iegal, se nos presenta el Cid, en el “Romancero”, como encarnacién viva
de la Ley~, v al arrostrar sereno las amenazas de D. Alfonso, como
“simbolo augusto del deber”. :

En cuanto al Teatro, son nuestros clasicos los que imprimen a nues-
iro teatro cldsico nacional, que recibe de Lope de Vega sus definitivos
caracteres, ese sello de inspiracién y los sentimientos de la vieja poesia
lLieroica popular, ddndoles una nueva- forma literaria. Juan de la Cueva
v Guillén de Castro, capitaneados por Lope, “lograron darle difusién
;;niversal y vienen a ser, el romancero del Cid puesto en accién dra-

matica”. .
Como tema juridico “predilecto de nuestra dramitica—es—el de la
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exaltacion de la justicia, encarngda en la realeza y estimulada por el
pueblo como el escudo mds eficaz contra los desmanes de los poderosos”,
brillando con singulares destellos en los inmortales personajes de Cal-
derén, Lope, Tirso de Molina y Moreto...

En la Novela destaca, con singular relieve, ¢l Quijote, que constituye
~1a verdadera epopeya espafiola del siglo xVI, por la amplitud, esponta-
neidad y grandeza con que acierta a mostrarnos la vida de nuestro
pueblo”.

Después de sefialar el extraordinario valor universal y humano de la
obra de Cervantes, “retrato vivo y fidedigno de Espafia”, dice que no es
posible resefiar e] cimulo ingente de manifestaciones juridicas, de las que
estd prenado el Quijote. Pero el maestro o se olvida de consignar, a pie
de pagina, un completisimo indice bibliografico, dedicado a quienes pre-
iendan penetrar, mas especificamente, en la ingente cantera de materia-
les juridicos, de toda indole, contenidos en el Quijote. El se limita aqui
al aspecto menos tocado y que, por lo mismo, resulta de gran originali-
dad, relativo al revivir de aquella tradicién poética nacional exaltadora
de la justicia que nos muestra, bien a las claras, el sublime parentesco
eiitre Sancho Panza, Gobernador y Juez, con Pedro Crespo, Alcalde de
Zalamea. El ideal caballeresco y heroico de Don Quijote de restaurar la
justicia en el mundo, dejando Cervantes indecisas las fronteras entre la
razén y la locura que comparten caballero y escudero en el supremo ideal
del mds ferviente culto a la justicia.

Nos presenta el maestro, a continuscion, un cuadro acerca de las ma-
riifestaciones culturales y del pensamiento juridico espaiiol, en el que des-
tacan, de modo singular, las creaciones legislativas y los grandes monu-
mentos de la legislacién espafiola: el Edicto Perpetuo de la época roma-
na, el Codigo de Eurico, la “Lex Romana Visigotorum” y el “Liber Ju-
diciorum™ de la época visigética, el rico tesoro de nuestras Cartas de po-
blacién y Fueros municipales de nuestra Edad Media, los Cédigos. espa-
fioles de los siglos XIII y XIV y, sobre todo, esa inigualable enciclopedia
juridica, representada por el Cédigo de las Siete Partidas, que tiene la
virtud inconmensurable y no superada por nadie, a pesar de las genera-
ciones y los siglos, de adelantar nuestro progreso juridico en cientos
de arfos. .

Y si grande fué la influencia expansiva de nuestro “Llibre del Consolat
e Mar”, no lo fueron en zaga nuestras “Leyes de Indias”, magnifica y
fecunda aportacién al llamado Derecho social.

Los ciclos de florecimiento doctrinal espaifiol cuentan con la méas glo-
i10sa pléyade de juristas del mundo, cuya lista, encabezada por dos santos
de los mas gloriosos de la Iglesia: San Raimundo de Pefiafort y San Isi-
Goro de Sevilla, se extiende, interminable, con nombres como los de Fer-
nando Martinez Roldan, Vicente Arias de Balboa, Vidal Canellas, Jaime
Callis, Gonzalo Gonzalez de Bustamante y, sobre todo, con el de los juris-
tas incomparables, de fama universal inigualada, Francisco de Vitoris,
Dom'ngo de Soto, Bartolomé de Medina, Domingo Banez, Fernando Vaz-
quez de Menchaca, Luis de Molina. Gabriel Vizquez, Juan de Salas, Juan
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de Lugo, Luis de Alcdzar, los que, unos forjando los principios del Dere-
cho internacional moderno, otros defendiendo en Trento y en nuestras Uni-
versidades la doctrina de la justificacion por nuestros actos, y otros, en
tin, legando al mundo monumentos juridicos que no pierden actualidad, a
pesar de las generaciones y los siglos, logrando elevar a Espafia a una
cumbre cultural tan alta, en el campo de la ciencia juridica, que nadie, ab-
solutamente nadie, ha podido escalar todavia.

Igual podemos decir de otra serie interminable de nombres gloriosos
que se dedican a la glosa y comentario de nuestros textos legales y que,
comenzando con el gran Alonso Diaz de Montalvo, pasando por Alfonso
de Castro y terminando por Asso y De Manuel, haria su cita excesiva
para los limites de una nota de esta indole.

También en el campo de las Escuelas juridicas nacionales son de des-
tacar las del Derecho natural (Vitoria, Soto, Molina y Suérez), la del De-
récho internacional (Vitoria y Suarez), la catalana (Marti de Eixala, Du-
ran y Bas, Falquera, etc.), junto con las corrientes tradicional catélica,
krausista y positivista italiana, que imprimen un matiz de destacada ori-
ginalidad en los jur'stas espafoles, destacando también, en grado superla-
tivo, en la serie interminable de instituciones de marcadisimo sello espa-
fiol, que el maestro Castian pone de relieve, el epigrafe titulado “Manifes-
taciones positivas”, en donde, a través de una sintesis histérica perfecta,
se resaltan las instituciones juridicas del pueblo espafiol, su grado de ori-
ginalidad, sus caracteristicas internas y, sobre todo, la Magistratura es-
pafiola, con el prestigio de sus Jueces, que supieron mantener su indepen-
dencia contra todos los avatares de una historia preiiada de inquietudes,
que le hace brillar hasta el punto de rebasar las fronteras del viejo solar
ibero y dejar asombrados a tratadistas extranjeres, ante la eficiencia ju-
ridica de los Tribunales espaiioles y la creacién judicial del Derecho.

Termina el Profesor Castin su magistral leccién poniendo de relieve
ese rasgo tan peculiar, espiritualista y ético que se refleja, tanto en las
direcciones doctrinales de nuestro pensamiento juridico, como las ma-
nifestaciones legislativas y positivas, y como en Espana la idea de justi-
¢ia y la vocacién juridica han brillado con los més singulares destellos.

Brillante lecciéon la del maestro Castidn, pobremente resumida en estas
lineas en las que el afecto y carifio entrafiables de quien las escribe son la
contencion mds eficaz para elogisrla en su verdadero aleance, como no
podri menos de advertir inmediatamente quien lea.la obra objeto de este
comentario.

Pascual MARIN PKRBZ
Doctor en Derecho y Jues de Primers Instoncia.

COSSIO: “La coordinacién de lags mormas juridicas, cen especial referem-
cia al problema de 1a csusa en el Derecho™ ——Bue.os Aires, 1947, -

1. La teoria egolégica del Derecho, hace algunos aiios iniciada por Cos-
sio en la Argentina, cuenta hoy ya con un excelente plantel de seguidores.
Cossio ha logrado, pues, la constitucién de una gran escuela juridica his-
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pana. El fendmeno no es corriente para nosotros. Es preciso reconocer
que, con posterioridad al Siglo de Oro, no se ha producido hasta este
instante. Ello sélo da idea de la fuerza de sugestién que la nueva teoria
lleva consigo, pues ha sabido aunar los individualismos dispersos, que
son una de nuestras mas expresivas caracteristicas raciales. Cabalmente
por esto, la teoria egologica significard en la cultura juridica hispana un
verdadero acontecimiento. El trabajo en “equipo” es nuestra necesidad cien-
tifica primaria. Y desde ahora podremos albergar la esperanza de que ha
de ser acometida con éxito. He aqui, pues, el primer merecimiento de
Cossio. ’

2. En este estudio sobre coordinacién normativa se muestran los ca-
racteres metodolégicos propios de la Escuela, licidamente esbozados por
Legaz (en Informacion Juridica, octubre de 1947, pag. 3).

El proposito de la investigacion que Cossio realiza es enjuiciar “las
relaciones de coordinacién légica de las normas en un mismo plano de la
piramide juridica”. Es a:i como se podra responder, de una vez y vilida-
mente, a las cuestiones que se plantean los civilistas al inquirir 1a causa
de los actos juridicos, los penalistas al enfrentarse con la de los delitos,
y los yusfilésofos averiguando la consecutividad o transitividad de las nor-
mas para explicar por qué un deber juridico subsigue a otro en la expe-
riencia (p. 9).

Dada’la temitica admisible en nuestro ANUARIO, reduciremos exclusi-
vamente !a cuestién al problema de la causa. .

El punto-de partida elegido por Cossio para su discurso es la subse-
cuencia entre el deber juridico incumplido y el deber de sentenciar que
tien el juez imponiendo la pertinente sanciéon. ;Por qué esa consecutividad
de deberes? La concepcién tradicional de que la norma es un juicio cate-
gorico es insuficiente, porque el juicio categdrico carece de estructura re-
lacionante fuera de su intencionalidad. La idea kelseniana de que Ia
norma es un juicio hipotético es, en cambio, valida, porque el plantea-
miento de una condiciéon como hipétesis permite utilizar esa condicién para
pacar a otro juicio, siempre que lo contradictorio légico de esa condicién
sea el contenido del otro juicio. El Derecho se actualiza, asi, en deberes
consecutivos enlazados en sucesion, de acuerdo a un camino ligico traza-
do con aprioridad. Tal es la transitividad de las normas a que alude
Schreier y que Kaufman, con mayor detenimiento, analiza en cuanto su-
cesién de deberes juridicos. Ellos no dejan claro aiin si es el principio de
contradiccion o el de tercero, excluido el relacionante. La teoria egolégica,
con su idea de que la norma juridica es un juicio disyuntivo, ha precisado
qte es el principio de exclusion (— 12).

El problema de la consecutividad de las normas escapa de la vision
racionalista. Supunesto que el Derecho es norma, la sucesién de prestacio-
nes es inexplicable, porque las prestaciones son hechos y las normas
conceptos; e irse de un campo a otro es pasar de lo ideal a lo
real. E]1 fenémweno juridico no resulta plenamente inteligible desde el es-
tricto plano normativo, como es fdcil demostrar. Supongamos un ejem-
rlo—tomado de Schapp——. una relacién bilateral: yo voy a New York,
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£1 td vas a Jerusalén. Indudable, que estas obligaciones pueden estructu-
rarse normativamente por un contrato. Si shora preguntamos cémo se
suceden estas obligaciones, la respuesta es facil: el viaje a Jerusalén es
la condicién del viaje a New York. Pero si buscamos la inteligibilidad del
fenémeno, tenemos que comprender el sentido que liga a un deber con otro
como expresiones de la misma unidad significativa, Para hacer nuestro
contrato inteligible hemos de ir mas lejos de la mera normacién; de lo
contrario, el juego de obligaciones sonaria a capricho, a broma o a locura.
El que yo vaya a New York no se hace juridicamente inteligible si no esta
contratado; pero suponer que porque esta contratado es inteligible, es su-
poner de mas; es suponer que es la causa juridica del viaje a New York
(—17). )

La inteligibilidad del fenémeno juridico se ha pretendido conseguir a
expensas de la teoria de la causa. Asi, v. gr., la causa juridica del viaje
a New York es la imputacion contractual Tal aseveracién es tautolégica,
pues se resuelve en la afirmacién de que el contrato.es causa y la causa
contrato (— 18).

Lo que sucede es que la concepcién causalista es ontolégicamente in-
edecuada para el Derecho. En las ciencias naturales la explicacion causal
se ha evidenciado como la inteligibilidad de la naturaleza. Pero sé6lo se
ha logrado esto después de reducir la nocién de causa al ambito de la
causa eficiente, Y semejante resultado es inaplicable al Derecho. Equival-
dria a decir que la causa del viaje a New York es la fuerza motriz del
barco. Frente a esta situacién no es de extranar el fracaso de las teorias
juridicas causalistas (— 19), que Cossio (aunque mcompletamente) enjui-

cia después (— 22).
La solucién que al fin él propugna es remmrse a la persona humana,

al concepto de autor. )

“Mientras el fisico, en la serie de sucesos concatenadps, busca para
cada hecho el hecho o hechos que sean su causa, €] jurista, aun tratandose
de 1a misma serie causal de sucesos, interpreta esta serie”... “El jurista
salta de los fenémenos juridicos a la persona humana plenaria.”

“El problema de la causa del Derecho para la teoria egolégica se di-
suelve en el problema de la interpretacién”... “Este resultado no podia
ser otro para quien esté al tanto de por qué la teoria egolégica afirma
Gue no se interpreta la Ley, sino que lo que se interpreta es siempre la
conducta mediante la Ley”... “Un caso no es juridicamente inteligible
sin la norma correspondiente."

3. Las apreciaciones de Cossio ante e] problema de la causa—expre-
sadas en ese estilo caracteristicamente intuitivo que pretendemos conser-
var—son de gran fuerza sugestiva v traen al primer plano de Ia teoria
juridica cuestiones del mayor interés, Creemos que, para !a comprensién
de la ciencia juridica moderna y para su progreso es indispesable tener
en cuenta las aportaciones egolégicas, pues afiaden puntos de vista com-
plementarios de importancia fundamental.

Tocante al problema concreto de la causa, nos parece que c:ertoa su-
puestos de la experiencia diaria son irresolubles, de no acudir a la teoria
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dominante, Al menos, sin dar un innecesario rodeo. Cossio en muchos ca-
s0s, més que destruirla, se ha evadido de la dificultad. En conereto, el pro-
blema de Schapp, por él replanteado, no puede cofocarse como base de su
argumentaciéon. Por una razdén evidente: Tal como lo plantea, no es una
cuestion juridica; es una convencidn extrajuridica. Para ser un negocio
Jjuridico precisaria la existencia de una causa juridica condicionante. No
existe accién que me constrifia a ir a New York sélo porque otro haya
ido a Jerusalén; eso, aunque se haya pactado, La acecion supone siempre
una tipificacién normativa como causa juridica, que aqui no se da. Y ante
la accion, la teoria de Cossio quiebra, porque la aceién tiene como causa
eficiente la norma de la cual es hija y el estado de hecho al que concede
proteccion. .

Ahora, este disentimiento de su tesis no guita que se reconozea el alto

valor aportativo de su trabajo.
- José LOIS ESTEVEZ

‘GANGI: “Il matrimonio”.—2.2 ed.—Milan, 1947.

El conocido c.vilista de Mildn publica, revisada y convenientemente al-
terada, la segunda edicién—ano y medio después de aparecida la primera—
de Il matrimonio, curso de lecciones notables por su claridad y sugestion.

Tras insistir en el caracter predominantemente social y ético de la fa-
milia, niega-—en lo tocante al aspecto juridico—que pueda ser incluida en
! derecho piblico o colocada en la zona intermedia entre el piblico y el
privado, viniendo asi a engrosar el nimero de quienes contra la teoria
de Cicu se pronunciaron. ’

Frescindiendo del mas amplio concepto de familia, comprensivo tanto
de la legitima como de la natuial y adoptiva, centra su estudio en la
unién libre y de por vida entre el hombre y la mujer para formar la fa-
milia legitima, en el matrimonio.

Precisamente el fin de constituir la familia legitima es el fundamen-
tal v esencial en el matrimonio; los otros—que indudablemente aparecen
también con relevancia en la mayor parte de los matrimonios-—pueden
faltar, sin que por ello deje de existir: la procreacién y educacién no pue-
den considerarse fin supremo en los casos de esposos de muy avanzada
edad, sin que, no obstante, deje de ser perfectamente vilido el matrimo-
nio; el remedio contra la concupiseencia no tiene sentido en el supuesto
de impotencia—posterior a la celebracion—, siendo, a pesar de ello, de
plena validez; el mutuo auxilio y comunidad de vida nada supomen en
los matrimonios “in extremis”,

Se ocupa de los tres tipos de matrimonio admitidos en Italia: el civil,
el catdlico con efectos civiles y el de los otros cultos admitidos por el
Estado,

El civil es, a juicio de Gangi, un contrato de derecho de familia, muy
diferente de los de caracter patrimonial, por lo que queda justificado su
particular régimen.

Comienza su estudio por la promesa esponsalicia, y fundamenta el deber
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de resarcir que de ella surge en los casos de incumplimiento injustificado,
cal.ficindolo de obligacion extracontractual, no procedente del acto ilicito,
sino de la Ley, que por motive de equidad, para proteger el interés v ex-
pectativa de la otra parte, impone el deber de resarcir al que rompe sin
motivo: es uno de los casos en los que el ejercicio de un derecho (consi-
dera que el romper la promesa es derecho que tienen los promitentes;
claro que no intenta probarlo, lo que habia de serle bastante dificil) im-
pone el resarcir los dafios que tal ejercicio ocasione.

Agrupa las condiciones necesarias para contraer matrimonio en tres
<ategorias: 1) condiciones para la existencia—equipara inexistencia y nu-
lidad—(diversidad de sexos, forma y consentimiento); 2) condiciones para
la validez (capacidad—fisica, sexual e intelectual—, falta de vicios en el
consentimiento, ausencia de vinculo matrimonial anterior no desaparecido,
no existencia de determinados vinculos de parentesco y del “impedimen-
tum criminis“—el Unico delito tomado en cuenta es el homicidio—; se ha
suprimido el requisito de identidad de raza que el Cédigo del 42 exigia);
3) condiciones para la “regularidad” (intervalo de tiempo que debe dejar
transcurrir la mujer después de disuelto el matrimonio anterior, las pro-
clamas y la intervencion de testigos).

El maés criticable de todos es el capitulo dedicado a la ineficacia. Aten-
diendo a la especialidad del matrimonio, afirma que en él las figuras de
ineficacia presenta notables diferencias respecto a las de los contratos
en general, y adopta, para sistematizarias, una divisién que nos parece
arbitraria: nulidad (que viene a coincidir con la categoria francesa de la
inexistencia), anulabilidad absoluta (que es la propia nulidad: vinculo
anterior, falta de edad y vinculo de parentesco) y anulabilidad relativa
{que es la verdadera anulabilidad). No aporta razones para justificar esta
sistematica que no parece superar la tradicional.

Hace una breve exposicién del matrimonio canodnico, deteniéndose par-
ticularmente en el examen de la transcripeion, de la competencia y de los
efectos civiles del mismo. Aun mas rapida y ligera es la noticia que da
del matrimonio celebrado ante ministro de culto no catélico, pero culto
admitido por el Estado.

Como materias comunes a los tres tipos de matrimonio trata: los efec-
tos personales (derechos y deberes reciprocos, cohabitacién, fidelidad y
mutuo auxilio v 1a potestad del marido) y ls disolucion del vinculo, par-

ticularmente la separacién personal )

Acaba con un detenido estudio de las relaciones patrimoniales entre
coényuges: el régimen legal de separacion—a] que el Cédigo impropiamen-
te denomina ~bienes parafernales™—y los pactados.

Estas breves ideas pueden dar una nocién del contenido del libro y de
sus rasgos mas caracteristicos.

L'ena su objetivo de curso monogrifico, aun cuando ta] vex resulte
un poco unilateral para la preparaciéon de los alumnos, pues la obra viene
mas a exponer el criterio del autor sobre los diversos puhtos de la ma-
teria, que a dar a conocer el desenvolvimiento doctrinal de la institucién.

Gregorio-José ORTEGA PARDO
15
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GIULIANI, Andrea: “La societd a responsabilita limitata”, Giuffré, Mi-
lano, 1948; 126 pags.

El nuevo Codigo civil italiano de 1942, siguiendo las sugerenciag de la
Ley alemana de 1892, ha acogido en su articulado la regulacién de la so-
ciedad de responsabilidad limitada. Segun ella, desde el momento que no
se han fijado limites a Ja cuantia de posibles inversiones de capitales, la
nueva forma podra ponerse al servicio de empresas de la mis amplia en-
vergadura, hermanando la limitacién de responsabilidad de los socios a
la cuantia de sus aportaciones con una mayor vinculacién de los socios a
la sociedad.

La finalidad perseguida por el notario Andrea Giuliani con la publi-
cacién de su breve obra se ha centrado en ofrecer a sus compafieros de
profesion un esquema de esta institucién y un ingtrumento de trabajo
que venga a facilitaries su labor en el particularisimo ambito de sus atri-
buciones, fuente inagotable de errores de interpretacion, que aflorando
sobre una jurisprudencia todavia no muy segura no han despertado hasta
hoy, como era de esperar, un eco en la doctrina italiana y que, especial-
mente en estos primeros momentos, pueden llegar a poner en peligro la
consolidacion de la institucion.

La decisiva importancia que la nueva legislacién ha reservado a la
funecién notarial en los diversos momentos del ciclo vital de la institu-
cion, desde su nacimiento al establecimiento de la Ley reguladora de su
actividad, vienen a aumentar e] interés del trabajo, que se ha mantenido
en un terreno eminentemente préctico.

En la primera parte del estudio se exponen los preceptos que el orde-
namiento italiano ha consagrado a la institucién. De las condiciones exi-
gidas para !a constitucién de la sociedad se tratan en el primer capitulo,
criticaindose el requisito del depésito de lag tres décimas partes del capital
en un “instituto de crédito” por los numerosos inconvenientes derivados
de la falta de este tipo de instituciones en numerosisimas localidades, tales
como injustificadas y costosas operaciones, vinculadas a inevitables for-
malidades burocraticas que no afiaden ninguna garantia al depésito.

En el capitulo IT estudia el acto constitutivo, al que, basidndose en el
articulo 2.475, califica de acto publico notarial, presupuesto previo para
el cumplimiento de los dem&s requisitos. Son elementos del acto constitu-
tivo: los socios, en un nimero minimo de dos, siendo el maximo ilimitado;
la denominacion social, en que muestra la legislacion italiana un espiritu
liberal, ya que la inica exigencia estriba en la indicacion de “sociedad de
responsabilidad limitada”, como necesaria para la tutela de la buena fe
de terceros; otros elementos son la sede social, objeto social, capital sus-
crito y desembolsado, reparto de beneficios y diversos tipos de reservas;
administradores, ~collegio sindaca’e” y duracién de la sociedad. Ademas
de los requisitos obligatorios pueden insertarse en el acto constitutivo
cldusulas accesorias y facultativas, entre las que Giulianj cita las relati-
vas a limitaciones a la libre transferibilidad y divisibilidad de las cuotas,
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ya sea por actos inter vivos o mortis causa, prestaciones accesorias y
clausula compromisoria.

Las formalidades posteriores al acto constitutivo se estudian en el
capitulo IIl, y en e] IV las asambleas, divididas en ordinarias y extra-
ordinarias, segun los objetos sefialados en la orden del dia. Analiza las
normas relativas al lugar de la convocatoria, celebracién de las sesiones
y a la regulacion de las asambleas, que son, generalmente, las mismas
establecidas para las sociedades por acciones. Las deliberaciones de la
asamblea deben constar en acta, suscrita por el Presidente y por el Se-
cretario o por e] Notario. El autor, consecuente a la primordial finalidad
perseguida en la obra, se extiende especialmente en las formalidades de!
acta de la asambla redactadas por Notario.

En el capitulo V se estudian las modificaciones del acto constitutivo,
refiriéndose a los requisitos y formalidades necesarios para el aumento
del capital social, transferencia del mismo, prérroga del término de vigen-
cia del conirato y nombramiento y revocacién de liquidadores.

El VI y dltimo capitulo esti consagrado al estudio de la transforma-
cién y fusién, en sus diferentes modalidades.

La segunda parte de la obra estd destinada a la recopilacién de textos
legislativos y formularios relativos a la materia, de indiscutible utilidad
para los encargados de la funcién notarial, y que da a la obra un matiz

eminentemente practico.
E. VERDERA Y TUELLS

DE HINOJOSA Y NAVEROS, Eduardo: “Obras”. Tomo I: Estudios de
investigaciones, con un estudio de Alfonso Garcis Gallo.—Publicaciones
del Instituto Nacional de Estudios Juridicos.—Madrid, 1948.—CXXIX.

Ha coincidido con la Reunién de Historiadores del Derecho, que re-
sefamos en otro lugar de este nimero, la aparicién del volumen primero
de las “Obras” de D. Eduardo de Hinojosa. (Su anuncio en AHDE,
16-1945, 848).

Podriamos pararnos en lo que ello tiene de efectivo y adecuado ho-
menaje al insigne renovador de nuestros estudios. Pero un motivo de
utilidad inmediata se antepone en la satisfaccién por la noticia. La obra
de Hinojosa se halla, en gran parte, dispersa en revistas espaiiolas y
extranjeras; los ejemplares de sus obras mayores son verdaderas curio-
cidades bibliograficas. No ha decaido, sino al contrario, el interés por co-
nocerlas y manejarlas. Reunidas en unos volimenes serd més fécil su
acceso y, en su conjunto, serd mis amplia la influencia sobre una ge-
neracién que, separada ya de la persona del maestro, lo siente como tal
y ve necesario desarrollarse y trabajar bajo su inspiracién.

Por el plan de la edicion vemos guae van a publicarse, en primer tér-
nino, las investigaciones. Dieciséis titulos que suponen el mayor esfoer-
zo de conjunto realizado por un autor en nuestra disciplina; que si para
su momento fueron una rotunda elevacién, constituyen aén hoy el blo-
cue mas estimable de monografia. Después, lag obras de sintesis, en las
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que Hinojosa, & su vez, supo aprovechar las investigaciones ajenas y
exponerlas en forma original, llena, liena de sentido y profundamente
did4ctica. Finalmente, bajo el titulo de “Escritos varios” se recogeran
desde las notas bibliograficas y resefas de reunlones cientificas, que
muestran la solidaridad cientifica del gran maestro, hasta los articulos
periodisticos y discursos parlamentarios, que muestran la misma virtud
del hombre civil, y ese hermoso escrito pGstumo que, hallado entre sus
papeles, fué publicado por el Anuario de Historia del Derecho: la sem-
blanza de Joaquin Costa, que es un monumento de justicia y caridad.

Los estudios del primer volumen son: La jurisdiccién eclesidstica
entre los visigodos; Influencia que tuvieron en el Derecho piblico de su
patria y singularmente en el Derecho penal los filésofos y tedlogos es-
paiioles anteriores a nuestro siglo; La privacién de sepultura de los deu-
dores; El Derecho en el poema del Cid; La servidumbre en Cataluiia du-
cante la Edad Media; ;Ewxistio en Cataluiia el “ius primae moctis?; La
servidumbre de la gleba en Aragén; Mezquinos y exaricos, y La frater-
nidad artificia] en Esparna.

La ordenacién de las “Obras” revela el més acertado criterio al
agruparlas por su significacién cientifica, mejor que por la mera crono-
logia o por las materias de la fecunda actividad de Hinojosa. Estd bien
el haber citado las anteriores ediciones de cada estudio. No ha sido tan
cu'dadosa como debiera Ia correccion de pruebas “en “algunas erratas
observadas” se observa todavia que no “debe decir”: “fur vergluchtnde
Rechtswissens”. Cf. Chaft, sino “fiir vergleichende Rechtswissenschaft”),
aspecto censurable que contrasta con el indice alfabético, bastante com-
pleto v preciso. De ambas operaciones materiales debe asumir la res-

ponsabilidad el autor de esta resena.

Lo mas notable de la edicién es el estudio sobre Hinojosa y su obra,
que no dudamos en calificar de espléndido. Hay en €l una biografia hu-
mana, penetrante, al entrar en los resortes y las motivaciones de una
conducta, con algunos momentos de evocacién literaria verdaderamente
luminosos. Asi, el efecto visual conseguido sobre el atentado anarquista
en la procesién del Corpus de Barcelona, siendo Gobernador civil Hinojo-
sa; el efecto psicolégico en la reaccién de éste ante la muerte de su
hijo; el efecto de ambiente en la escena del Viitico, al final. Sefialamos
estos aspectos precisamente porque seran los mds inesperados en la obra
de un investigador cientifico. Pero la historia, y también la del Derecho,
€s un arte.

La figura queda acertadamente plantada y enraizada en el estado
intelectual y politico de Espafia de la Restauracién. Hay una exacia va-
ioracién de la obra de Hinojosa, no sdélo en sus resultados, sino también
en su proceso formativo y en lo que supone de esfuerzo sobre un am-
biente cientifico francamente desfavorable. Hay una breve historia de la
Historia del Derecho, con la elevada perspectiva que se contempla desde
la cumbre de Hinojosa, y que en cuanto a lo anterior no pre:cinde de
nada verdaderamente constitutivo de la tradicién a la que Hinojosa sir-
vié espléndidamente enriqueciéndola, y en cuanto a lo posterior no pres-
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cinde tampoco de nada de lo que en su seguimiento :e ha hecho, sunque
algunas veces haya sido bien modesto, No sélo el pasado, casi el porve-
nir se integra asi en esta historia, que debemos considerar como una
aportacion notable a la de la ciencia espafiola. Desde ahora, la Historia
del Derecho tiene algo asi como su discurso preliminar, impregnado de
devocion personal, pero dotado de una vision muy objetiva y amplia. A
el habra de dirigirse quien desde fuera desee conocer la ambicién, los
propoésitos, los resultados, los limites, el estado actual de la ciencia his-
téricojuridica. Para los especialistas serd el lugar comién de referencia
para el conocimiento de nuestra historiografia.

Respecto a los lectores del ANUARIQO, juristas fundamentalmente, la
personalidad y la obra de Hinojosa podrian acaso quedar algo lejanas.
Fué él, seguramente, uno de los escritores que més fuertemente vincu-
iaron nuestra disciplina a la ciencia histérica. Profesionalmente, perte-
necia por completo a ese campo. En él se destacé por su atencién a los
rioblemas juridicos. Esto ya supone una vocaciéon hacia el Derecho, apar-
te de la contingencia del Derecho vigente. Pero, ademas, existe el dato
de una efectiva dedicacion al Derecho y concretamente al Derecho civil.
“PDurante su estancia en Paris (1906) compagina sus estudios sobre ins-
tituciones medievales con otros sobre Derecho civil, no ya en su aspecto
histérico, sino precisamente en su sistema actual. Tal vez la posicién de
los germanistas a'emanes, que aunan el estudio del Derecho privado an-
tiguo y moderno para destacar los elementos nacionales de éste, ha in-
fluido en Hinojosa...” El fruto es su inmediato discurso sobre la Con-
dicién de la mujer casada en la esfera del Derecho civil, que comprende
el desarrollo histérico hasta la exégesis y critica de] Cédigo. Ello con-
cede un lugar, pequefio acaso, a Hinojosa entre los civilistas espaioles,
pero vale mas la significacion simbdélica que encierra. De la Historia del
Derecho, al Derecho mismo, en la ciencis como en la misma realidad.

R. GIBERT

JENNY, Jean: “Brevets d’'inventions I'idee crestrice et le tour de main”.
Imprimerie A. Kessler, Gutemburg, Lachen, 1947.—149 pags.

No un grueso volumen, lleno de farragosas divagaciones, sino poco
mais de un fasciculo razonablemente extenso (149 pdginas) es el que el
Doctor en Derecho, Ingeniero diplomado suizo, Jean Jenny, ha dedicado
2 unos temas concretos que son el nervio a la sustancia de las ideas que
en castellano han hallado ya su exacta denominacién, por cierto fuera
dei ambito estrictamente gramatical del vocabulario consagrado: me re-
fero a la “patentabilidad”, concepto que en Espaiia se determina por
el juego contradictorio de la enumeracién, puramente enunciativa y no
limitativa, que establece el articulo 46 del vigente Estatuto de la Pro-
piedad Industrial y las exclusiones que previene el articulo 48 del refe-
iido texto legal, acogiendo principios que, mis o menos, paralelamente,
incorporan todas las legislaciones, siquiera algunos, como la excepcién
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de los productos o resultados industriales en general, constituya una
extensiéon o generalizacion de la que no faltard ocasion de tratar mas
extensamente.

Monsieur Jenny ha querido discriminar y ha sabido hacerlo con acier-
to y maestria, tanto los factores de orden positivo como los negativos o
excluyentes que determinan la posibilidad de puntualizar lo que ha de
ser objeto de patente, y asi, después de una introduccién en la que abor-
da muy interesantes aspectos estadisticos, con el examen de lo que cons-
tituye la idea credora o lo que en francés se llama “letour de main”,
o habilidad manual que hace viable una realizacién, pasando por un
bosquejo que justificadamente se podia llamar histérico, estudia la na-
turaleza del invento como solucién de un problema, y nos lleva como de
1a mano a enirar de lleno en la esencia de él, o sea en la sustancia de la
idea creadora, que él subtitula “Die Art der schopferischen Idee”.

Después, con clara sistematizacién, estudia el volumen necesario para
que exista la “patentabilidad” por alguna de las causas que pueden pro-
ducirla, principalmente al no mediar la inspiracién genial que general-
mente se atribuye a la idea de “invento”, porque hoy sucede, con el pro-
greso téenico, que la innovacién suele estar constituida por el empleo
de equivalentes, la combinacién de elementos o medios conocidos, el cam-
bio de formas, dimensiones o materia empleada, siempre que tengan su-
ficiente originalidad o la aplicacién o “empleo nuevo” a que se referia
el ya clasico autor francés Pouillet.

Y entre estos temas. Jenny dedica la atencién necesaria al factor de
“novedad”, no siempre atribuible al autor bonafide de un descubrimien-
10, porque esta cualidad se enerva, a veces, por actos del propio inven-
tor o llega su valor a hacerse independiente de un puro orden crono-
l6gico.

La novedad no puede establecerse mas que sobre una base absoluta-
mente objetiva. En los litigios relacionados con la cuestién “invento” vy
“novedad”—dice Jenny—, los peritos y los jueces deben referirse al es-
tado de la técnica en la época en que fué formulada la solicitud de pa-
tente. De aqui 1a necesidad de llegar a conocer la existencia o no de
una divulgacién o publicacién anterior gue pueden, incluso, haber sido
motivadas por el propio inventor.

Las consecuencias y, sobre todo, la competencia jurisdiccional para
entrar sobre estas causas determinantes de la destruccion de la paten-
tabilidad, las ha examinado a fondo, con respecto a la legalidad espa-
fiola, nuestro Diaz Velasco en su profundo estudio critico “Concesion
v nulidad de patentes de invencién” (1946).

Jenny ahonda en el concepto de la divulgacién como causa destruc-
tora de la novedad y llega a concreciones de un positivo valor ejemplar,
aptas para referirlas a la realidad practica.

Aunque los escritos mecanografiados o manuales—nos dice—son poco
apropiados para la divulgacién, no deben, sin embargo, ser excluidos,
puesto que basta que el invento sea ruficientemente conocido para que
se destruya su novedad Lo esencial es que los escritos se propaguen en
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un cierto numero de ejemplares que sean accesibles al piblico, por ejem-
blo, en locales de libre acceso. No es necesario, sin embargo, que se
haya tenido conocimiento de ellos; basta con la posibilidad, puesto que
el hecho juridico (Der Tatbestand) de la publicidad escrita reside pre-
cisamente en su puesta a la disposicién del publico. Ahora bien, ha de
tratarse de un pulblico idéneo para comprenderla. Pero es que la Ley
suiza concreta en su articulo 26 que “la descripeién deberad exponer el
invento de forma que los especialistas (hommes de métier) puedan eje-
cutarla, y el articulo 16 (7.°) precisa que la patente sera declarada nula
y sin ningtin efecto por el juez si la Memoria no describe el invento de
tal forma que su ejecucién sea posible por los hombres del oficio. Sean
estos hombres del oficio los técnicos, practicos o especialistas, y ello es
cuestion de la semantica francesa, es indudable que hay en tal precepto
una mayor precisién que en la causa de nulidad de patentes que pre-
viene el articulo 115 (4.°) de nuestro Estatuto para “cuando se demues-
ire que con los elementos contenidos en la Memoria no se puede lograr
ia ejecucion del objeto de la patente”. Una precisién, eso si, que puede
plantear mds motivos de duda o perplejidad.

La jurisprudencia suiza se ha pronunciado casuisticamente sobre
-circunstancias de valor antecedente positivo, afirmando, por ejemplo, que
no se puede de buena fe, al menos por el momento, oponer, sin otros
motivos, una descripcion redactada en un idioma muy poco conocido alli,
tal como el chino, a una patente nacional.

Si la deseripcién de una invencién es muy complicada y exije un cier-
to estudio, es dudoso que el mismo dia de su aparicion destruya ya la
novedad. Se trata para el juez de una cuestion de hecho y de apreciacién.

Sobre esto y sobre los otros temas de su obra, Jenny acierta con la
posible concrecién y con la pauta prictica orientadora.

Su trabajo, en fin, termina con una metédica referencia a la juris-
prudencia y con una relacién bibliogrifica con predominio de citas de

R

la literatura alemana.
Alberto de ELZABURU MARQUEZ

MOSCO: “I frutti nel Diritto positivo”, Mildn, 1947.

El concepto de “fruto” se encuentra a cada paso, tanto en la teoria
como en la practica del Derecho. Son muchas Jas relaciones juridicas en
las que entra, como elemento importante, Ia nocién precisa del fruto:
usufructo, arrendamiento, posesién, administracién de bienes ajenes, hi-
poteca de bienes fructiferos, anticresis, enfiteusis, disfrute injusto de cosa
ajena. Todas ellas constituyen una serie miltiple de situaciones variadi-
simas, en las que tiene relevancia el concepto juridico de los frutos. La
téoria de los frutos cuenta con una abultada elaboracion doetrinal en el
campo de la economia. Desde el punto de vista estrictamente juridico ha
cido también estudiada por muchos, que no siempre acertaron s dar una
visién unitaria del concepto, unas veces por dejarse llevar en demasia por
.consideraciones econémicas, otras por haberlo elaborado partiendo de un
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supuesto muy concreto, casi siempre el usufructo, perdiéndose asi Ia idea
de conjunto e imposibilitando la extensién a otras instituciones. Por este
camino se llegd, incluso, a insinuar que no existe un concepto juridico de
los frutos, sino wvarios, tantos como relaciones en las que éstos, de una u
otra forma, juegan un papel decisivo.

Mosco pretende en este denso estudio construir el concepto unitario de
fruto, tomando como base de su investigacién el Derecho italiano. Para
¢llo emplea, con incontestable acierto, el método inductivo, tratando de
captar de entre todo el complejo de normas positivas aquello que constitu-
ye el concepto de fruto acogido por el Cédigo v viendo si, a pesar de las
diferencias de régimen para cada instituto, existe un substrato concertual
comtin a todos.

Para Mosco, que en esto sigue la doctrina dominante en Italia, si bien
con posicién personalisima, el concepto de frute viene determinado por
tres requisitos esenciales: la periodicidad o percepcién continuada y pe-
riédiea, la conservacién de la substancia y el respeto de] destino econdémi-
co. De estas tres notas, solo la primera puede considerarse verdadero y
propio requisito del fruto; las dos tltimas son mas bien limites de] con-
cepto: no es fruto la cosa que se percibe afectando la substancia del ca-
pital o alterando su destino econémico.

Pero Mosco rechaza la doctrina cldasica de la periodicidad regular de
los frutos, afirmando que ni los frutos naturales ni los civiles son peren-
nes ni regularmente periédicos, sino que son bienes capaces de una reno-
vabilidad normal no periédica, objetiva y no aleatoria. Los argumentos
que aduce, ampliamente ilustrados con numerosos ejemplos, son bastante
convincentes.

Respecto al requisito de la conservacién de la substancia, critica dura-
mente la teoria que identifica el concepto de substancia con el del destino
econémico de la cosa, por no concordar con las normas dictadas por el
Cédigo italiano para el usufructo y para las otras relaciones de disfrute.
A su juicio, existen elementos diferenciales entre el limite derivado de la
conservacién de la substancia y el que se desprende del destino econémi-
co. La conservacién de la substancia implica la conservacion del valor
econdémico de la cosa y la conservacién de su potencia reditiva (rentable).
La conservacion del destino econdémico de la cosa no es un limite de ca-
racter general, en e] sentido de que mientras en algunas relaciones ju-
ridicas la percepcién de los frutos no es legitima si no se observa el des-
tino econémico, en otras relaciones la alteracién del mismo se consiente,
en medida mds o menos amplia, y consiguientemente es legitima la per-
cepcién de los frutos obtenidos como efecto de dicha alteracion.

La segunda parte del libro estd dedicada al estudio de la adquisicién
de los frutos. Esta parte de la obra es la que tiene mas elaboraciéon per-
sonal del autor, Mosco ha hecho un cuidadoso estudio de todos los textos
legales que afectan a la materia, con buen sistema y verdadero acierto.

El Yibro representa un considerable esfuerzo para dar cohesién organica

2 toda una serie de preceptos dispersos.
Juan JORDANO BAREA
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PEREZ LERERO, José: “Teoria general del Derecho espafiol de trabajo’.
Espasa-Calpe, Madrid, 1948.

“Algo ambicio.o puede parecer el titulo de este libro. De:pués de al-
gunas dudas lo acepté, con la tnica intenci¢n de que siguiese actuando en
sus lectores y estudiosos como habia actuado en mi hace ya afios: de idea
motriz y de aspiracién ideal.” Asi empieza el autor el prélogo de esta
cbra, y su honesta confesién hace innecesario aludir a la conveniencia de
haberlo designado de manera m&as adecuada a su contenido, como, por
ejemrplo, Ensayo para una teoria, etc. (1).

Realmente, en la sistematica o esquema mental del libro, asi como en
los diversos capitulos de las tres partes en que se divide, abdérdanse ins-
tituciones esenciales en el Derecho del trabajo e indispensables en cual-
quier intento de teoria general. Aquellas instituciones que si bien no com-
prenden la totalidad de los problemas teéricos de la nueva disciplina, ni
tampoco todas las posibles técnicas juridicas que en la misma encuentran
acomodo, si ofrecen, especialmente a los ya iniciados en los estudios la-
borales, amplios puntos de meditacién.

La formacién romanista de Pérez Lefiero le sirve, en diversas ocasio-
nes, para refutar doctrinas harto publicisticas sobre determinadas nor-
mas o relaciones laborales, mostrdndoze contrario a su politizacién o a
su tratamiento puramente sociolégico. Posicion laudable ésta y que es
mantenida por numerosos juristas (probablemente més de los que el autor
cree), por estimarla acertada para el progreso técn‘co y cientifico de esta
moderna rama del Derecho. Rama a la que no debe arriesgirsela con :is-
temas centrifugos, con posiciones unilateralistas o excesivamente perso-
nales. La polémica y la dialéctica requieren previamente que las doctri-
nas y la condensaciéon de ideas que representan estén intimamente des-
arrolladas. Que este desarrollo ha sido y serd tarea esencial de los espe-
cialistas es algo que institucionalmente parece irrebatible. Quienes pro-
fesionalmente han de enfrentarse de manera constante con la creacién, la
aplicacién o el estudio del Derecho laboral, es a quienes primordialmente
incumbe la tarea de crear esa doctrina y condensar aquellas ideas. Pero
sin especialismos que quebranten la unidad de los estudios juridicos; sin
prejuicios metédicos; sin una problematica convencional, que en términos
de metodologia econémica podria llamarse problemética ex ante.

La teoria general del Derecho del trabajo puede beneficizrse grande-
mente de la metodologia y la ciencia del Derecho civil, no sélo por razo-
nes estratégicas de sistema, sino también por motivos tdeticos; politica-
mente v en orden al respecto del hombre como persona, como titu'ar de
un patrimonio y como portador de trabajo, conviene despolitizar un tanto
las relacione: juridico-laborales. Insistimos sobre este punto por entender

1) Entr: ias obras maAs recientes, con p '_- en algu ala
Qu,( nos ocupa, figura una argentina y otra mejicana. Aquélla e I“' .“‘ih"l‘-‘ de
MARIO L. DEVEALL Lincamicntcs de Derecho dal Tredejo (Buencs Aires, 1948); de la se-
gunda es autor ALFERTO Sipaotl, Terria geneval de lns obligacionss enm ol Dereche desl
Trabajo (“notas para un ensayo” lleva comn subtitulo). y fué publicada en Méjico en 1946
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que ello puede llevarse a efecto sin quebranto de! contenido social de tales
relaciones. Pero ello no debe arrastrarnos al extremo opuesto, es decir, a
menospreciar o, lo que es peor, a prescindir de aportacién que pueda pro-
porcionar al procesalista u otros investigadores del Derecho. En una de
las obras que antes mencionamos, el ex profesor de Legislacion laboral
de la Universidad de Roma, y que actualmente dirige la “Revista de De-
recho del Trabajo”, de Buenos Aires, considera con acierto y rigor algu-
nos prineipios del Derecho financiero para la aplicacién de instituciones
lzeborales.

En definitiva, la obra que comentamos significa un esfuetzo apreciable
y constituye notable aportacién a la Ciencia del Derecho en sus modernas
proyecciones, No exenta de posibles ecriticas, sera siempre digna de elo-
gio. especialmente por el prordsito que representa frente a los que quieren
separar sucesivamente del cldsico y sereno Derecho civil las nuevas estruc-

turas juridicas.
Eugenio PEREZ BOTIJA

ROCA SASTRE: “Derecho Hipotecario”. 4 tomos, 3240 pags. (1),

Tradicién e inscripeion.

Como }a generalidad de nuestra doctrina hipotecaria, Roca reconoce la
necesidad de la tradicién para la adquisicién de la propiedad a pesar de la
inseripeion. Pero cree que se cumple con el otorgamiento de la escritura
publica, sin ‘que tenga aplicacién la doctrina del T. S,, que exige en este
caso la efectiva posesidn por el enajenante, ;y esto por qué?, pues por-
que la fe publica registral (por lo tanto, sélo en el caso de reunir los
clasicos requisitos) protege también en este aspecto al adquirente, ya que
con arreglo al articulo 38 de la Ley al titular transferente se le presume
propietario-poseedor.

Principio de legitimacion registral.

E] articulo 38 sienta la presuncién de que el titular es un propietario-
poseedor, un propietario normal, en el pleno goce de su derecho. Y esta
condicién tendra, mientras no se pruebe que no es propietario. La prueba
de que no es poseedor real es inoperante, pues en este caso la Ley finge
que posee el derecho en cuestion, al objeto de que sea tratado como tal
poseedor en el trafico o vida juridica.

Al titular inscrito le basta para ejercitar la accion reivindicatoria (o
confesoria) presentar la certificacion del Registro, pues la ingeripeién no
€s titulo de derecho, pero lo suple mientras no se impugne. No obstante,
como e:xta presuncion de propiedad o pertenencia es sélo “iuris tantum?”,

(Y Un iriple criterio s¢ ha seguido para formar ¢sta nota. En primer lugar, se han
reccgido lcs cambios de criterio del autor respecto de las ant:riores ediciones (si bien estos
s0n muy e-casss). En segundo lugar, se recogen los comentarios a las principales inn>va-
ciones del “texto refundido” y del Reglamento. Y, por iltimo, se han entresacado los co-
mentarios a las disposiciones de lIa Ley que mayor polémica han suscitad .

Por ello, esta nota no pretend: dar una idea general de la obra, y s6lo puede ser itil

a los que conocen la: ediciones anteriores.
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quien piomueva la reivindicacion debera tener la precaucién de aportar
los titulos o elementos fundamentales probatorios de su derecho, a los
efectos del articulo 506 de la Ley de E. C., pues la parte demandada pue-
de desvirtuar la presuncién registral de titularidad y encontrarse el actor
sin tramite habil para oponer pruebas a fin de contrarrestar la demostra-
cién en contrario verificada por la parte adversa. Por esto es recomen-
dable que si se tienen titulos se presenten también estos “ad cautelam”.

El titular registral goza de la legitimacion procesal activa a los efec-
tos de poder entablar el juicio de desahucio por precario, entendiéndose
vigente la doctrina jurisprudencial en esta materia.

Niega Roca que el titular registral goce de la facultad de disponer.
Esta sodlo le corresponde a su duefio o titular verdadero. El titular regis-
tral que dispone sin derecho puede tener, incluso, responsabilidad erimi-
nal, sin que le salve de ello estar legitimado registralmente.

Procedimiento regulado en el articulo 51.

. Quiénes pueden utilizarlo? Todos los titulares registrales (2).

Todas las acciones reales se pueden ejercitar por este procedimiento,
pero destacan: la reivindicatoria, la confesoria y la negatoria.

Se trata de un verdadero proceso de ejecucién, pues la posible oposi-
¢ién no le llega a hacer perder este carécter (3).

Critica el articulo 137 del Reglamento al exigir que se acompafie al
escrito, con el que se inicia, el titulo adquisitivo del dominio o derecho
real. A su juicio, esta exigencia no sélo desentona, sino que se halla en
contradiceién con el articulo 41 de la Ley y con el propio articulo 137 del
Reglamento (4).

Cree que este procedimiento puede utilizarse contra todo poseedor,
incluso contra el de mas de un afio (5).

Interpreta la causa segunda de oposicién al procedimiento en la si-
guiente forma: existird esta causa de oposicién al proceso de ejecucién del
articulo 41 cuando el emplazado u oponente pruebe ser posseedor con titu-
lo no inserito (no es de aplicacién el articulo 313), siempre que este titulo
tub‘ese sido otorgado por el titular registral que inste el procedimiento,
© que habiendo sido otorgado por algin titular registral anterior no retina
este titular que promueva el procedimiento la condicién de tercero, pro-
tegido por la fe publica registral. Si bien este segundo supuesto tiene
aplicacién restringida tratindose de arrendamientos (6).

Doble inmatriculacién.

Los problemas que la doble inmatriculacién presenta en relacién con
la fe ptblica registral, cree que deben resolverse haciendo una compars-
¢ién o contraste entre las dos hojas registrales, a fin de determinar cuil

(2) Coinciden CaSELLo DB LA SoTa, La RICA, Azrast. Disienten B8anz. Gamcia Vai-

DECASAS, VALLET. .
(Z’.)b Coincide MORFNO MOCHOU. Disienten PLAZza y La Rica.

) isiente SANZ.
o ?L’ilfc"idi Visrms Pi1c6. Disienten SANZ, GARCiA Vaipecasas, Vauimry.

:g: Coinciden ENRiqUEZ LO6rez, MARTINEZ CORBALLAN y ASPIAZU. Disiente SanNz
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de ellas debe prevalecer, y cuando esto no sea posible, considerar neutra
lizada reciprocamente la fe publica de ambas hojas, inhibiéndose las nor-
mas hipotecarias y debiéndose resolver el problema planteado conforme
a las normas del Derecho civil puro. A este criterio parece responder el
articulo 313 del Reglamento Hipotecario, al presuponer la necesidad de
una declaracion judicial acerca del mejor derecho al inmueble. Elogia el
autor este articulo del Reglamento, si bien echa de menos la determina-
c¢i6én del procedimiento que debe emplearse al efecto.

Principio de fe publica registral.

De la ventaja o beneficio que implica el juego o efecto protector del
articulo 34 de la Ley, una vez la misma producida respecto de un deter-
minado caso de nulidad o resolucién, se aprovecha o puede alegarla con
éxito todo posterior duefo o titular de la cosa o derecho correspondiente,
aunque se trate de un ulterior adquirente que no retdna las cuatro cir-
cunstancias requeridas por el articulo 34 para merecer la protecciéon de
la fe publica registral Con relacién a la ausencia de la circunstancia re-
lativa a haber adquirido a titulo oneroso, el parrafo ultimo del articu-
lo 34 asi lo presupone, al establecer que los adquirentes a titulo gratuito
no gozaran de més proteccion registral que la que tuviese su causante o
transferente, Luego las mismas razones existen para aplicarlo al adqui-
rente sin buena fe o al que no ha inserito su adquisicidn,

Buena fe.

La define como “la ignoirancia de la inexactitud registral, aunque tal
desconocimiento o ignorancia sea producto de la negligencia inexcusable
del adquirente” (7).

La inexactitud registral hace referencia a una situvaci¢n juridiea extra-
hipotecaria, de trascendencia real, no reflejada exactamente en el Regis-
tro. No bastara el conocimiento de tratos en curso ni aun de pactos o pro-
mesas de caracter meiramente obligatorio. Por lo tanto, si en el caso de
doble venta la primera no se consumé por la tradicién, el segundo com-
prador que inscribe primeramente, aunque tenga conocimiento de la pri-
mera venta, no puede considerir:zele de mala fe (8).

El momento en que debe de tenerse Ia buena fe es en el de la adqui-
cicién (9).

No queda privado un tercer adquirente de su buena fe por €l hecho de
que conozca la inexactitud o vicio de una inscripcién anterior, en base de
1a cual ya funcioné la fe publica registral a favor de quien se apoy6 en
ella. Por ello, si un adquirente anterior ya fué protegido por la fe publica,
va no puede exigirsele a ningin otro adquirente posterior el requisito de
la buena fe respecto de la misma inexactitud o vicio, pues aquel adqui-

(7 Coincide SANZ, en lo fundamental. Disienten VALLET y BENavas.
83y Coincide SaNz.
19) Coincide VALIPT. Di-iente SANZ.
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Tente anterior adquirié en firme o definitivamente y ya no puede repro-
ducirse el problema (10).

Usucapion y Registro.

La bondad de la férmula adoptada por el articulo 36 de la Ley depen-
ders del criterio que adopten los Tribunales acerca del conocimiento efec-
tivo o desconocimiento culposo de que la finca o derecho estaba poseido
de hecho y en concepto de duefio por persona distinta al transferente, ya
que si estiman que existe tal culpa lata en toda persona que antes de ad-
quirir no se entera adecuadamente del estado posesorio de la cosa que
adquiere (11), entonces la usucapion, asi como la prescripcién de Dere-
chos reales de contacto posesorio, perjudicarda siempre al tercer adqui-
rente. Pero tal cosa no ha podido ser la intencién del legislador.

A) Usucapion “secundum tabulas”.

El articulo 35 dice que la inscripeién sera justo titulo, y no que se
presuma “iuris tantum” (12).

B) Usucapién “contra tabulas”.

¢{Es aplicable el articulo 36 tanto a la usucapion ordinaria como a la
usueapién extraordinaria? Si. En primer lugar, porque cabe la prescrip-
¢ién ordinaria con buena fe contra los bienes inscritos (13) Y en segundo
lugar, porque no es cierto que la usucapién extraordinaria ya ganada o
consumada perjudique siempre a todo tercero o titular inscrito (14).

Censula la redacciin del articulo 36 de la Ley en lo que se refiere al
consentimiento expreso o tacito por el adquirente de la posesion del otro
durante el plazo de un afo, redaccién tanto mas extrana cuanto que la
exposicion de motivos de la Ley de reforma de 1944 decia que “si el tercer
adquirente deja transcurrir e! plazo de un afo... sin haber ejercitado la
accién adecuada, se produce una positiva accesion posesoria y de consi-
guiente le afectara la prescripcion consumada®™.

Hace una dura critica del parrafo segundo del articulo 36, al que
considera como uno de los mas desgraciados de la Ley, que por otra par-
te, a su juicio, resulta completamente initil.

C) Pre:cripcién extintiva “contra tabulas”.

La solucién del parrafo iltimo del articulo 36 le parece a Roca de un
radicalismo feroz, y no comprende cémo en materia de precripcién ex-
tintiva no ha seguido el legislador el mismo criterio racional que en Ia
usucapién “contra tabulas” y en la “usucapio libertatis™.

D) “Ut:ucapio libertatis contra tabulas”.

Primeramente hace un ligero estudio de esta figura juridica, poco
tratada en nuestra doctrina, y analizando su naturaleza juridica se inclina
por ver en ella una usucapion en cuanto a los requisitos necesarios para

(10) Coincide SERRANO S RRANO, que exeeptia d €a%0 en que d ﬂuhr b > una inperip-
cién viciada qu: transmitié a un tercero de b . pero,

seguramente, aqui juegan ks princivics del 'funde de a ley”.

(11) Asi lo creen SANZ y BiRrcado.
(12) Coinciden PORCOLES, AXFIAZU y L4 Rica. Disienten Sanz y Binoano.
(13) Disienten PORCIOLES y AZPIAZU,

(14) Disienten SaANZ y BEndamo.
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Gue se produzca y una prescripeidn extintiva respecto de sus efectos o
resultados.

Califica de enrevesada y poco téenica la redaccidn del parrafo cuarto
del articulo 36 de la Ley, pero entiende que debe de interpretarse de la
siguiente forma: la “usucapio libertatis” operada contra el Registro per-
judicard, en su funcién extintiva, a los terceros adquirentes, salvo en los
tres casos siguientes: a) si se trata de derechos que no llevan aneja la
facultad de inmediato disfrute de la cosa. b) si se trata de derechos que,
aunque lleven anejo el disfrute inmediato de la cosa, éste no fuese incom-
patible con la posesién causa de la prescripcién adquisitiva, y c) si en
otro caso el tercer adquirente retne las condiciones para que actie a su
favor el principio de la fe piblica registral, y no habiendo conocido ni
tenido medios racionales y motivos suficientes para conocer al tiempo de
su adquisicién que la cosa estaba poseida de hecho y en concepto de libre
por otra persona, no consiente durante todo el afio siguiente a su adqui-
sicién dicha posesién contraria.

Registracion de obra nueva,

Elogia el articulo 308 del Reglamento que ha prescindido del obstacu-
lo que supone el articulo 208 de la Ley (15).

Segregacion,

Considera acertada la innovaciéon del articulo 50 del Reglamento que
exige se describa en la escritura el resto de la finca matriz, y si ello no
fuese posible indicar las principales modificaciones sufridas en extension
y linderos.

Acta del articuly 70 del Reglamento.

Las califica el autor de verdaderas actas de notoriedad, y no com-
prende la razén de no ser calificada de tal, ya que en ellas e] Notario con-
cluye “haciendo constar si, a su juicio, estdn o no suficientemente acre-
ditados” los hechos, sin que desvirtiie dicho cardcter el reunir la nota de
ser también, en parte, un acta de presencia (16).

Inscripcion de bienes de Sociedades mercantiles.

Considera un tanto incorrecta la redaccién del articulo 383 del Regla-
mento, ya que parece exigir que para inscribir en el Registro de la Pro-
piedad todo acto de adquisic.én de bienes inmuebles o derechos reales a
favor de una Sociedad mercantil, es necesaria la previa inscripeién de
este acto adquisitivo en el Registro mercantil, lo que es un error, pues lo
dnico que puede querer decir es que una Socledad comercial no inscrita
en el Regisiro mercantil carece de personalidad, y, por tanto, mientras
no se inscriba no puede figurar como titular de los bienes aportados.

(15) Coincide La RicCa.
(16) El modelo reglamentario XII! la califica de acta d: notoriedad.
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Mantener lo contraric seria olvidar que el Registro mercantil no es un
Registro de bienes, s.no de personas, y ademas, si s6lo se inscribieran en
¢l las adquisiciones y no las enajenaciones, la consulta al Registro mer-
cantil sélo serviria para desorientar a los acreedores de la Sociedad, pues
ésta, como un monstruo que absorbe, pero no expele, podria rigurar re-
gistralmente con un gran nimero de bienes adquiridos que no responde-
rian a la realidad, debido a enajenac.ones de los mismos no reflejadas en
el Registro mercantil.

Accion pauliana

El amplio estudio que de esta accién habia hecho e] autor en la segun-
da edicion de las “Instituciones™ se completa aqui con nuevos datos de
Derecho histérico y vigente, conservando la misma tendencia objetiva (no
exigencia del “conscius fraudis” en el donatario), sin llegar a apreciar en
las donaciones tan sélo el “eventus damni” (17), aunque reconociendo que
la tendencia moderna a ello se dirige, y de “lege ferenda” es la mais
aceptable, y afirmando en una nota (18) “no obstante, creemos que no
cabe prueba en contrario (del fraude) en el caso del articulo 643 del Cé6-
digo civil relativo a donaciones”.

Elogia a los forjadores del texto refundido vigente por la importante
modificacion hecha al nimero 3.° del articulo 37 de la Ley de 1944, que, a
su juicio, era un precepto de redaccion desgraciada, mientras que ahora
nuevamente se destaca en la Ley como ella sélo se refiere a los subadqu:-
rentes, con lo que se producen los mismos efectos que en Derecho civil
ruro. Estima asimismo que basta que en una posible cadena de adquiren-
tes quede uno inmune frente a !a accién pauliana para que sus derecho-

habientes lo estén también.

Medios de immatriculacion,

Dados los términos de los articulos 7.° y 199 de la Ley Hipotecara y
del mismo contenido de ¢sta, parecia que la antigua variedad de medios
inmatriculadores habia quedado reducida a tres: expediente de dominio,
titulo piblico de adquisicién y certificacién administrativa de dominio;
pero el Reglamento Hipotecario ha venido a desmentir aquel apu'enee eri-
terio exhaustivo o de lista cerrada de la Ley, de modo que, después de
su promulgacién, cabe sefialar diez medios o titulos inmatriculadores, y lo
que es mas, dcho Reglamento' ha llegado a afirmar la férmula de lista
abierta en el articulo 229. Esto es criticable; el legislador hipotecario
debia haber adoptado un solo y tnico medio o procedimiento de inma-
triculacién registral, rodeado de las suficientes garantias, plenamente
asequible a los interesados y sustanciado ante el Registrador de la Pro-

piedad.

17) Defendida p:r CASTRO.
glt‘i) Segunda de la pig. 283 del tomo II.
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Articulo 298 del Reglamento,

Considera acertadas las mcdificaciones introducidas por este artjeulo,
si bien tanto la limitacién de un afio que establece como la creacién de
un nuevo procedimiento inmatriculador le parecen demasiado trascen-
dentales para ser hechas por un Reglamento.

En cuanto a la limitacién del ajio, cree gque no es aplicable al acta de
notoriedad justificativa de la adquisicion anterior del transferente (19).

Respecto al procedimiento inmatriculador que introduce, es calificado
por Roca como acta de notoriedad, a base de titulo privado de adquisicién.

A su juicio, aqui el Reglamento ha vuelto por los fueros del acta de
notoriedad inmatriculadora, que habia quedado relegada en la Ley Hipo-
tecaria al pobre cometido de documento supletorio.

Cree que este método, algo encubierto, de implantar y regular el acta
de notoriedad inmatriculadora no es aceptable, y gracias a él la regula-
ciéon de la misma peca de insuficiente y da lugar a muchas dudas.

Era preferible proceder de un modo franco o abierto y establecer una
reglamentacion completa de la misma.

Erpediente de dominio,

No esta en lo cierto el Reglamento cuando expresa que este expedien-
te es para acreditar o justificar el dominio, pues esto envolveria una de-
claracién de derechos ajena al expediente de dominio, ya que éste se di-
rige simplemente a declarar probado o demostrado que una persona ad-
quirié el dominio de una finca, o sea que se ha producide un acto, modo
o causa idénea para tal adquisicién. Por ello esta resolucién tiene un
valor constitutivo y no declarativo.

Actas de notoriedad.

Estudia los cuatro tipos de estas actas regulados en la legislacién hi-
potecaria, pero centrando su estudio en las destinadas a la reanudacion
del tracto interrumpido.

;Cual es su objeto? Acreditar solemnemente el hecho de que una de-
terminada persona es tratada, reconocida, eonsiderada o reputada, como
si fuera duena o titular de una finca o participacion, dentro del circulo
natural de personas con las que mantiene tratos o relaciones. No se exige
que se acredite en el acta de notoriedad todo el tracto o encadenamiento
de transmisiones no reflejadas en el Registro.

Considera superflua e ilégica la intervencién judicial, pues la califica
de actividad revisora de una actuacién notarial (20). Resume su ju'cio
sobre la forma coémo la legislacién hipotecaria regula el acta de notorie-
dad a fines de reanudacion del tracto registral interrumpido con las si-
guientes palabras: “merece consideracion favorable, pero no tanto el cri-
terio fuertemente restrictivo que significa el exigir en todo caso la noti-
ficacién personal del titular registral o de sus causahabientes™.

(19) Disienten VENTURA-TRAVESET ¥ LA RICA.
120) Disiente SaNt.
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Derechg hereditario.

Sigue aferrado Roca a la que se denomina teorfia clasica del derecho he-
reditario en abstracto: La comunidad hereditaria, en cuanto recae directa-
mente sobre la herencia en su unidad patrimonial, constituye una comu-
nidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configuradas
como elementos patrimoniales y son negociables. En cambio, respecto de
las cosas o elementos singulares integrantes del patrimonio relicto, dicha
comunidad de tipo romano no se reproduce sobre cada una de ellas, pues
tales cosas, en su individualidad propia, son irrelevantes dentro de la indi-
vision patrimonial (21).

A su juicio, el hecho de que la nueva Ley Hipotecaria sélo admita la
anotacion preventiva, equivale practicamente a conseguir que el derecho
hereditario tan so6lo raras veces pretenda tener acceso a los libros del
Registro (22).

Considera, sin embargo, acertada la reforma para hacer cesar el equi-
voco que el sistema anterior originaba haciendo suponer que lo que es-
taba inscrito era una cuota indivisa sobre cada finca o derecho integran-
te de Ia herencia y no una participacion abstracta y global sobre el pa-
trimonio hereditario contemplado como una unidad u objeto superior.
Pero existe un medio para lograr el mismo resuitado que antes se pensaba
conseguir con la inscripcion del derecho hereditario. Este medio consiste
en que todos los herederos convengan, en escritura pdblica, en adjudicar-
se pro indiviso entre si todas y cada una de las fincas o derechos rveales
inseritos integrantes de la herencia. De lo contrario, la comunidad de tipo
germinico o in solidum que se forma impide todo acto de enajenacién o
gravamen sobre dichos bienes o cuotas de los mismos, como no sea otor-
gado por todos los herederos.

Cree que cuando el causante sea un cényuge participe en una comu-
nidad de gananciales no es necesaria la previa liquidaciéon de ésta para
anotar el derecho hereditario sobre las fincas o derechos integrantes de
tal comunidad, y acepta los efectos que Sanz reconoce a la anotacién del
derecho hereditario derivados del principio de legitimacién registral.

Legitimas, . '
Cree que el articalo 15 de la Ley es aplicable, no sélo a los legitima-
rios catalanes, sino también a los casos excepcionales. previstos en los
parrafos segundos de los articulos 840 y 1.056 del Cédigo civil (23). Aun-
que reconoce que en la prictica sblo recibirf aplieacién efectiva tratfindo-
se de la legitima propia del sistema sucesorio catalin, pero sin gque esto
signifique que el articulo 15 carezca de valor en los Registros de los d.e-
més territorios, ya que la institucién legitimaria, por su cardcter sucesorio,
tiene alcance extraterritorial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 14
del Cédigo civil. . ,

1§ nomochyNnAnoAmhh-
an ‘;‘:";‘“""mf chisien: mc.m Sanz, NOfisx Lagos, Cossio y CHAMORRS.
(22) Coincide La Rica.

(23) Disiente Savz.
1€
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A pesar de la expresion “se mencionaran”, del articulo 15, las legiti-
mas se inscriben al modo que se inscriben las afecciones fideicomizar.as
y demés elementos de trascendencia real integrantes de un acto inscribible.

Sustituciones fideicomisarias.

Aunque el articulo 84 del Reglamento representa alguna mejora en su
regulacidn legal hipotecaria, ésta peca ain de insuficiente e imprec sa.

Derecho de opcién,

Cree Roca que aun cuando, a su juicio, el derecho de opcién puede con-
truirse como derecho real o como derecho personal, el articulo 14 del Re-
glamento se refiere a la inscripeién del derecho personal de opeidn, pro-
duciéndose algo analogo a lo que ocurre con el contrato de arrendamiento
inserito, es decir, la subrogacién del adquirente en la posicion del que con-
cedié6 el derecho de opcién (24).

Cree que esto merece critica desfavorable, pues debia haberse adopta-
do la anotacién preventiva en lugar de la inscripcion.

Arrendamientos risticos y urbanos y el Registro.

Trata extensamente el autor los principales problemas que la legisla-
cién especial de estos arrendamientos presenta en relacion con el Regis-
tro de la Propiedad. Destaca entre ellos la subrogacién legal que se pro-
duce para el adquirente en la pocicién de su transferente, pero hace resal-
tar las diferencias que existen segin la clase de arrendamiento, ya que en
los de fineca ristica esta subrogacién sélo tiene lugar cuando el adquiren-
te traiga causa del transferente, perc no en otro caso, a diferencia de lo
que ocurre en los arrendamientos urbanos, en los que siempre el adquiren-
te se subroga en la posicién del anterior duefio.

Por lo tanto, ni el nudo propietario, ni el fideicomisario, ni los reserva-
tarios, ni los que adquieren la finca en procedimiento tienen que respetar
los contratos de arrendamientos risticos otorgados por el usufructuario,
reservista, etc., pero si, en eambio, los contratos de arrendamiento urba-
no celebrados. A su juicio, esto dltimo se aparta de los cauces juridicos, y
como no se entienda que la ejecucion hipotecaria de finca urbana, sea en
via de administracién judicial, sea en via de enajenacién forzosa, provoca
la purga de la relacién arrendaticia, se va a constituir una fuerte pertur-
bacién para el erédito territorial.

La comunidad de gananciales y el Registro de la Propiedad.

El autor considera aplicables al esposo las normas que el articulo 95
del Reglamento establece para la inseripcion de las adquisiciones otorga-
das por la esposa, y acepta la siguiente doctrina: Si se acredita que el
precio es privativo, se inscribe a nombre del conyuge adquirente, Si no se
demuestra, hay que distinguir: a) si la esposa aparece como adquirente,

(24) Coincide La RicA. en lo fundamental.
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se inscribe a su nombre, haciendo constar que no se acredita el caracter,
y si el marido ha aseverado o no si el precio era de la propiedad exclusiva
de la mujer; b) si es el marido el que aparece como adquirente, se inscribe
a su nombre, haciendo constar que no se ha acreditado el carscter.

El Registrador, en funciones de juez territorial en acto de jurisdiccion
voluntaria, goza de amplio arbitrio para considerar suficientemente pro-
bado o no el cardcter de la adquisicién. Respecto a la importante novedad
introducida por el parrafo segundo del articulo 96 del Reg amento, cree
que su doctrina debe de relegarse al campo estrictamente registral, o sea
a los efectos de poder lograr la inscripcién de dichos actos de disposicion,
pues no cabe suponer que el referido precepto llegue a derogar el Cédigo
civil en orden a los poderes dispositivos del marido respecto de los bienes
gananciales (25).

Trata también extensamente los problemas que se pueden plantear a
la disolucién de la comunidad de ganaciales, y recuerda el cambio que
tiene lugar al producirse una de las causas de disolucién, ya que entonces
de comunidad de tipo germsénico se transforma en comunidad de tipo ro-
mano, si bien no por ello puede pretender e] cényuge supérstite disponer
de cuotas determinadas sobre alguno o todos de los bienes gananciales sin-
gulares, pues estos actos sélo son posibles otorgados conjuntamente por el
cényuge supérstite y todos los herederos del conyuge premuerto.

Explotaciones industriales de energia eléctrica.

La alusién que el articulo 72 del Reglamento hace a las “diversas suer-
tes de tierra” demuestra que la circunstancia» de que las lineas de trans-
mision de energia atraviesen territorios de varios Registros, Ayuntamien-
tos o Secciones, no implica la necesidad ni la posibilidad de extender las
breves inscripciones de referencia a gue dicho articulo se refiere,

Este punto, a juicio del autor, es criticable, pero merece elogios el ha-
berse dedicado por primera vez en nuestra legislacién hipotecaria un pre-
cepto especial a estas explotaciones,

Anotacién preventiva de demanda de propiedad.

Dada la amplitud con la que actualmente se interpreta el nimere pri-
mero del articulo 42 de la Ley, entiende Roca que es posible anotar 1a de-
manda de cumplimiento de uns promesa de venta y aquélls en la gue se
ejercite un derecho de opcién de compra, aun cuando hty-. sido eonstruid’o
como mero compromiso u obligacién personal.

Respecto de la importante materia de los efectos cancelatorios de Ia sen.
tencia que haya dado lugar a la demanda anotads, cree que el articulo 199
del Reglamento vigente, en lo que se refiere a los titulos de fecha anterior
a la anotacién, no proporciona un criterio claro al juez, y que, ante esta
laguna, no hay mis remedio que adoptar el siguiento.: 8i h demnd‘ anota-
da puede y efectivamente ds lugar a una reaohlclén judicial, con cuya
registracién (inscripcion o cancelacién) quedaria rectificada una inexacti-

(251 Coinride La Rica.
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tud registral referente a la materia disputada, entonces dicha anotacion
de demands prevalece sobre aquellos actos dispositivos o titulos otorgados
con anterioridad a ella, siendo en consecuencia cancelables los asuntos por
los mismos provocados. En otro caso, estos actos o titulos anteriores pre-
valecen sobre la anotacién de demanda y pueden originar, incluso, la can-
celacion de ésta.

Cree que la anotacién de demanda interrumpe la usucapion secundum
tabulas e impide el procedimiento del articulo 41 de la Ley.

Anotaciones preventivas de embargo y secuestro,

Considera saludable innovacién del vigente Reglamento la nota margi-
nal a que se refiere el articalo 143, pues sirve para solucionar en forma
adecuada el problema que planteaba el articulo 38 de la Ley.

Anotaciones preventivas de legados.

Frente a los que han sostenido (26) que después del articulo 98 de la
Ley Hipotecaria, los legados de género o cantidad ya no pueden obtener
anotacion, una vez transcurridos ciento ochenta dias desde la muerte del
testador, Roca cree que no existe tal pugna entre los articulos 53 y 98, ya
que no son dos preceptos independientes. Aunque reconoce que mejor seria
que el articulo 98 no hubiera empleado las palabras “dentro del plazo le-
gal”, lo cual sé.0 debe atribuirse a un error, ’

Cancelacion,

El articulo 178 de] Reglamento introduce un notable cambio en la doc-
trina jurisprudencial imperante,

De este articulo se desprende que la norma vigente en este punto es
que para cancelar inscripciones de derechos sujetos a restitucién fideico-
misaria se requerira, ademas del consentimiento del fiduciario, el de fidei-
comisario o fide.comisarios, salvo cuando tratindose de un fideicomiso de
herencia no sean éstos conocidos, ya que entonces bastara el consentimien-
to del heredero fiduciario, si bien quedando obligado a efectuar la inver-
sién en valores y depisito de los mismos a que se refiere dicho articulo.

La asimilacién que establece entre fiduciarios y usufructuarios le pa-
rece a Roca exagerada, salvo cuando en las regiones de Derecho romano
el usufructo sea constituido a titulo de institucion de heredero, sin exis-
tir heredero simple simultineo.

Censura asimismo que el parrafo tercero no incluya también a los
emancipados por matrimonio.

Expediente de liberacion de gravameénes,

Cree que el articulo 311 del Reglamento ha aclarado bastante los efec-
tos de este expediente, ya que, a su juicio, la Ley se produce con gran im-
precision. Entiende que ahora pueden aceptarse las siguientes conclusio-

(26 RoOAN y DuqLR CALDERRON.
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nes: @) La sentencia recaida en el procedimiento de liberacion surte efec-
tos entre las partes comparecidas o citadas en ¢l mismo, y, una vez prac-
ticada la cancelacién correspondiente, produce efectos erga omnes y
principaimente en beneficio de tercer adquirente posterior, aunque este
utlimo efecto sea mas bien consecuencia del asiento cancelatorio practicado.
b) La sentencia que ponga fin a este juicio de liberacién sélo causa estado
dentro del mismo procedimiento, pero no en definitiva, y contra ella no
cabe el recurso de audiencia en caso de rebeldia, ni tampoco recurso de
casacién, pudiendo, en cambio, ser desvirtuada mediante el oportuno juicio
declarativo ordinario.

Caracteres de la hipoteca.

La modeina teoria procesalista, que defendida principalmente por Car-
nelutti pretende reducir la hipoteca a una mera modalidad de accién ejecu-
tiva, hay que rechazarla por pecar de unilateral.

En la hipoteca no todo es ejecucién, puesto que 1a misma despliega una
funcién de seguridad y surte efectos especificos fuera de su fase ejecu-
tiva, la cual, por otra parte, no debe producirse ineludiblemente (27).

Hipoteca de responsabilidad limitada.

El articulo 140 implica que todo propietario dv la cosa hipotecada res-
ponde in personam de la obligacién asegurada por ella (28), si bien con
responsabilidad concretada a aquella cosa y limitada al importe que se ob-
tenga de ella en via de ejecucién.

Pero no es cierto que cuando la finca hipotecada se transfiera, se ex-
tinga el crédito (29), pues una hipoteca sin crédito, vacia de contenido,
seria una rara figura que extravasaria incluso las particularidades de Ia
deuda territorial alemana. Prueba ademés de la subsistencia del crédito- es
que cuando, con arreglo al parrafo tercero del articulo 140 de la Loy, se
persigue la otra finca por insuficiencia de la primera, se procede necess-
riamente por accién personal, sin que la Ley distinga si la finea insuficien-
te habia sido o no transferida a un tercero.

La ampliacién de hipotaca, de la que se ocupa el articulo 115 de 1a Ley
Hipotecaria, podra exigirla el acreedor sobre los mismos objetos hipote-
cados, mas no sobre otros bienes del propietario, que a la vez es deudor
personal.

No es posible pactar la localizacién de la responsabilidad después de
constituida la hipoteca (30). )

Este pacto de limitacién de responsabilidad sélo es posible en las hi-
potecas voluntarias por razén de préstamos (31).

(277 Coincide NURgz LAGos.
(28) Disiente SANZ.

(29) Asi dice La RICA,

(30) Coincide Saxz.

i81% Disiente Saxz.
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Subrogacion del comprador en el débito personal hipotecario

En cinco casos cree Roca que se da ests subrogacion:

1., Cuando exista pacto de asuncién de deuda.

2.° Cuando el acreedor sea el Banco Hipotecario.

3.° Cuando ge trate de hipoteca de responsabilidad limitada.

4.° Cuando se trate de hipoteca en garantia de rentas o prestaciones
periédicas (32).

5.° Cuando la finca sea enajenada en el ejercicio de cualquier accién
real o personal (83).

Compraventa con retencion del precio por el comprador, en la parte corres-
pondiente al importe de la deuda hipotecaria,

Cree que no puede prosperar la doctrina de la sentencia de 22 de no-
viembre de 1943, que ve en el caso de retencién una asuncién técita, por
parte del comprador, en la obligacién personal asegurada con la hipo-
teca (34).

Hay que entender que la subrogacién que establece el articulo 118 es
en la hipoteca, que subsiste, si bien al servicio de un nuevo crédito (35).

La originalidad de esta subrogacién legal de la hipoteca es evidente,
v es elogiable por estar fundada en una razén de equidad.

Distinto caso de reteneién serd el de descuento (36). En el primer easo,
el comprador no tiene el caricter de tercer poseedor de finea hipotecada, y
si en el segundo.

Distribucion de la responsabilidad hipotecaria.

El articulo 221 del vigente Reglamento, al establecer una excepciodn,
ha venido a confirmar la regla general admitida por la doctrina de gque
la distribucién o reparto de la suma de responsabilidad real no destruye
la unidad del crédito.

Hipoteca testamentaria.

Elogia el articulo 248 del Reglamento por haber venido a admitirla
francamente.

Hipotecas en garantia de rentas o prestaciones periddicas,

En estas hipotecas el deudor puede devolver el capital siempre que
quiera (37), y nunca se le puede obligar a hacerlo contra su voluntad.

No le parece muy acertado el articulo 248 del Reglamento, que ha re-
suelto lo que no quedaba claro en el articulo 157 de la Ley sobre la necesi-

(32) Coincide La Rica. Disiente SANZ,

(33) Coinciden: JERONIMO GONZALPZ, SaNz, Guasp y L6PEz TORRES. Disienten: RUIZ
ARTACHO y BLAzZQURZ.

¢34) Disiente Sanz.

(35) Coincide Saxz.

(36) Disiente Sanz.

(37)  Disiente Saxz.
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«dad de que el derecho de renta garantida por la hipoteca ha de ser de du-
racién temporal,

Hipoteca en garantia de créditos pluripersonales.

Elogia la doctrina que se desprende del artfculo 227 del Reglamento,
que mantiene un criterio contrario a la sentencia de 10 de marzo de.1947 (38,
«Cree que este precepto es aplicable en todos los procesos de ejecucién, sin
que la referencia escueta al articulo 131 haga suponer que sélo tiene apli-
«cacién a] procedimiento judicial sumario (39).

Hace también un estudio doctrinal de los diversos criterios que cabe
mantener ante estos problemas.

Legitimacién procesal pasiva en la ejecucién hipoteécaria.

El autor, aceptando la terminologia de Guasp, distingue entre partes
‘¢ interesados, y cree que sdlo merece la consideracién de parte el propie-
tario de los bienes hipotecados.

A su juicio, el Reglamento Hipotecario vigente, al establecer en su ar-
ticulo 143 la nota marginal de incoacién de! procedimiento ejecutivo ordi-
nario, y al preceptuar que es innecesaria en todo caso la citacién o noti-
ficacién del procedimiento a quienes hubiesen inscrito su derecho con pos-
terioridad a aquella nota marginal o a las notas marg'nales de incoacién
-del procedimiento judicial sumario o del extrajudicial de ejecucién hipote-
-caria, ha venido a afirmar la regla de que al ejecutante le basta’con diri-
gir la ejecucién hipotecaria contra la persona que figure inscrita como
propietario de la cosa perseguida al tiempo de constar en el Registro la
-existencia del procedimiento.

Procedimientos de ejecucion.

Estudia ampliamente entre los procedimientos de ejecucién hipotecaria,
Is nueva regulacion que el Reglamento ha dado al extrajudicial, y en lo
que se refiere al ejecutivo ordinario considera un verdadero acierto la nota
marginal a que se refiere el articulo 148 del Reglamento.

Antonio TENA ARTIGAS
Netarie. :

‘SALINAS QUIJADA, Francisco: “Contribucién a la metedologia del De-
recho privado de Navarra”.—Zaragoza, 1947,

Es figura ya conocida entre los juristas del Derecho navarro el Doctor
Salinas Quijada, autor de numerosos trabajos acogidos en las revistas
mas destacadas de Espaiia (1).

(38) Comentada por MORO LEDREMA en el fasciculo I de este ANuAmto, pig. 288

833) Coincide La RiCa.
3 oin “Los Monasterios y las sustituciones fideicomisarias en ol Dervcho forml

34
Q) C(‘;', weipe de 1iana, tomo 11, aBio 11. nim. 3, 1941); “Las arras en o Deveslw

‘navariu”
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Ultimamente, nos llega el trabajo que re-ehamos sobre la metodologia.
del Derecho privado de Navarra. El tema cobra la maxima actualidad en
las circunstancias actuales, en que lo foral adviene a un plano nacional
por los trabajos que preparen la unificacién que salvaguarde los diversos
intereses en juego y el respeto a las diversas tradiciones juridicas de rai-
gambre tradicional. Advierte el autor que “el prolijo Derecho navarro ca-
rece de bibliografia juridica, presupuesto necesario para llegar a un tra-
tado sistematico”. Estas palabras pueden servirnos de introduccién a su
trabajo metodologico, que divide en dos partes: literatura juridica navarra
e indicaciones metodoldgicas.

La primera parte desarrolla esquemaéticamente la doctrina juridica an-
terior al siglo Xix—Lépez de Palacios, Martinez Olano, Armendariz, De la
Pefia—y la mas nutrida, por més reciente, de exegetas del Xxix—Yanguas,.
Miranda, Alonso, Zuaznabar, Morales y Gémez—, pasando por la produc-
cién juridiea del siglo XX—proyectos de la comisién, de Aizpiin y Arvizu,
del Colegio Notarial, del anteproyecto de la Diputacién y de los proyectos
de la misma Diputacién foral y de los jurisconsultos Monreal y Covian—,
Derecho civil de Lacarra y de los estudios monograficos mas recientes
(Echaide, Covian, Arellano y del propio Salinas Quijada.

Una introduceién histérica permite al autor distinguir en el Derecho
navarro esta triple faceta juridica:

a) Derecho de origen consuetudinario.

b) Derecho escrito (fueros, amejoramientos del rey D. Felipe y cua-
dernos de Cortes; y .

¢) Derecho consuetudinario, pero de contenido romano,

Sobre estas bases desarrolla estos tres métodos: 1.° Método euristico,
que tiende a crear un cuerpo legal y doctrinal arménico, con arreglo a es-
tos principios: depuraciéon del elemento consuetudinario, seleccién de los
cuerpos legales escritos v determinacién del Derecho supletorio. 2.° Mé-
todo critico, que tiende a valorar los elementos determinados por el méto-
do euristico y a modernizar las fuentes; y 3.° Método de coordinacién his-
térica y comparada en cada época territorial y extraterritorial.

Si, como advierte el Dr. Salinas, no se da a esta division de procedimien-
tos otro valor que el de la sistematizacién juridica, delimitada en las fuen-
tes legales, con todos sus problemas prioritarios, su trabajo adquiere el
mAximo interés, cuando precisamente preocupa a la doctrina la prepara-
ci6n del material legal para una préxima codificacién general.

José-Enrique GRERO VELASCO

foral navarro” (Principe de Viana, tomo II, afio II, num. 3, 1941); *“Concepto y for-
mas de matrimonio en el Derecho foral navarr:” (Principe de Viana, tomo IV, nim. 12);
“Las fuentes del Derecho civil navarro” (“Premio Olave”, 1945); “La dote en el Derecho
for_al navarrp” (Ponencia en la V Semana de Derecho aragonés); “La mayoria de edad
civil en Navarra y su unificaciébn nacional”: ¥ un trabajo—todavia inédito—sobre *“ET
Padre de huérfanos en 'a lJegislacién navarrsa”™,
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F. SCHNITZER, Adolf: “De la diversité et de I'unification du Droit” (As-
pects juridiques et sociologiques).—Institut des Hautes Etudes Inter-
nationales.—Généve, 1946.—-111 pags,

La idea de la unificacign del Derecho, todavia absurda al comienzo del
siglo X1X, no es hoy dia una utopia, si estudiamos la evolucién convergente
de los dos grupos de Derecho mas importantes en el momento actual—el
grupo angloamericano y el continental, en los itltimos veinte afios. Los
pueblos van saliendo de] "aislacionismo” juridico—por el estudio de los
Derechos diversos que impone la interdependencia econémica y espiritual
de la vida moderna, singularmente en las relaciones patrimoniales y en el
Derecho penal internacional.

Ha sido admitida, con alguna frecuencia, la actitud extremadamente
hostil a la unificaciéon de los sistemas juridicos, o la no menos hostil, pero
doctrinalmente opuesta, de la unificacién a ultranza. Sorprende por ello,
¥y es justa la vision de Schnitzer, al constatar en nuestros dfas diferen-
cias esenciales entre el pensamiento juridico de los pueblos y al defender
una unidad conseguida por grupos de sistemas nfines.

La tematica, tal como la plantea el autor, no habia preocupado toda-
via en su aspecto técnico. Por ello es de indudable actualidad el contenido
esencial del libro que resefiamos, que recoge en lo sustancial las confe-
rencias pronunciadas en el curso del Instituto de Derecho Internacional
de Ginebra en el afio 1945.

El estudio de Schnitzer tiene cinco capitulos: e] primero y el quinto
de ambientacién (sociologia del problema y perspectivas de unificacién),
v el segundo, tercero y cuarto sobre modos, posibilidades y astado actual
de la unificacién.

En el primero centra el problema de la unificacién legislativa sobre
una fase sociolégica. A la fase del diversismo jurfdico, impuesta por es-
pecia'es circunstancias politicas, econémicas y de medios de comunica-
ci6n, contrapone una nueva etapa de unificacién jurfdica que se impone
por las especiales exigencias de interdependencia econémica y polftica.

Las premisas del problema, si se plantean filoséficamente, tienen el mis
alto sentido, del que deduce el autor dos consecuencias fundamentales:
concebir el Derecho como producto eminentemente social y entenderlo como
Gesignio predominantemente dinimico, que le lleva a negar validexz al De-
recho natural—entendido estiticamente—y a la teoria pura del Derecho, lo
que en iltima instancia le permite formular su pensamiento de que el
contenido del Derecho no se puede alcanzar sin remontarse a sus hechos
generadores. - .

En el capitulo segundo estudia los modos de umificacién: reducidos a
dos fundamentales: los bélicos y los métodos de paz (migracién de pue-
blos, colonizaciones, recepcion de disposiciones aisladas). Estos dos pro-
cedimientos componen el primer grado de unificacién, el acercamiento, dis-
tinto de la unificacién—stricto sensu—, que compone el grado superior
de evolucién legal. La historia del Derecho proporciona al autor una amplia
base en que desarrolla los antecedentes en la unificacién de los sistemas
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legales de Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Espafia, Suiza y Alema-
nia, hasta el IiI Reich.

En el plano internacional impone la distinei’n entre Derecho—creado
por las asociaciones privadas—(Derecho constitucional contractual) de
aquel constituido por lo; mismos Estados (Tratgdos, votacidn por dos Par-
lamentos de distinta nacién de leyes idénticas y convenciones interna-
cionales). Schnitzer aboga como técnica para el futuro las reuniones de
circulos convencionales y los tratados (bilaterales o colectivos).

Cuando en el capitulo tercero aborda las materias que pudieran unifi-
carse, distingue dos grupos bien perfilados: las que llama “materias de
tradicién”, que componen las mismas materias en los mismos paises, pero
con diferencias en los detalles, y que se refieren a la familia, al patrimo-
nio familiar, a las sucesiones, al régimen de la tierra y de los servicios
doméstico:, y aquellas otras que denomina econdémicas y comerc’ales, en
principio més aptas para la unificacién (comunicaciones y comercio inter-
nacional).

Sin entrar en detalles, pasa revista en el capitulo cuarto al estado ac-
tual de la unificacién, considerando la referente al derecho maritimo, a los
transportes y, especialmente, a la propiedad industrial e intelectual; en
el plano regional considera la unificacién ndrdica y la menos lograda de
América del Sur.

Contraponiendo los sistemas juridicos mds acusados, estima que la
unificacién ha de lograrse parcialmente en ciertas materias acudiendo,
principalmente, a las convenciones miltiples.

La valoracién conjunta de la publicacion del Instituto de Altos Estu-
dios Internacionales de Ginebra, es altamente interesante para el jurista,
tanto en su aspecto de Derecho comparado como en lo que tiene de ejem-
plar para la técnica que en su dia pueda utilizarse en la unificacién pro-
gresiva del orden juridico espafiol.

Acompafa a la obra una nota bibliografica seleccionada sobre la ma-
teria, no muy conocida en nuestros medios de estudios juridicos.

Jos:é-Enrique GRERO VELASCO



Revistas

I.  Derecho civil

1. Parte general

A cargo de Jusn HERNANDEZ CANUT.

ANTONI, Jorge: “El tema de la edad y de la capacidad”. Revista del Ins-
tituto de Derecho Civil. Tucumin, 1, 1948; péags. 9-31.

El siempre interesante tema de la capacidad de los menores es tratado
con especial referencia al Derecho argentino, el cual presenta la particu-
laridad de que mientras segin sus preceptos—los menores impéberes
tienen incapacidad absoluta (art. 54) y los menores adultos son incapa-
ces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos (art. 55)—son
incapaces, la complejidad de la vida diaria nos muestra una serie de
actos que, realizados por aquéllos y tenidos cominmente como vdlidos,
si se les examina en el campo- juridico son nulos o anulables, hace pen-
sar al autor en la conveniencia de apartarse de los conceptos tradicio-
nales e inspirar las leyes en el proceso de la vida, armonizando més la
norma juridica con la realidad.

Tras. examinar el problema a la lux de la historia del Derecho com-
parado, sienta las bases de la reforma que, a su juicio, debe empren-
derse, distinguiendo: una incapacidad absoluta, capacidad relativa, capa-
cidad laboral y capacidades especiales.

CASTAN TOBERNAS. José: “La vocacion juridiea del pueblo espsiiel”.
Revista General de Legislacion y Jurisprudemcia, 3 y 4, 1M8; pégi-
nas 227-283 y 361-395.

(Véase en la seccién de libros la recensién a dicho articulo, publicado
como separata.)
DIAZ VELASCO, Manuel: “El derecho a] nombre civil y la propiedad
industrial”. Revista de Derecho Privado, 376 y 377, 1848; pégi-
nas 659-675.

Tras una ligera alusién a los problemas que el nombre crea a la doc-
trina, no sélo en cuanto a su naturaleza y contenido, sino también en
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cuanto a su utilizaciéon, examina ésta desde el punto de vista de la pro-
piedad industrial en cuanto represente una marca comercial determinada.
Con una abundante jurisprudencia y cita de casos practicos, centra

el problema en orden a dos supuestos: personas vivas y personas muer-
tas, exigiendo en uno y otro caso la autorizacién para utilizarlos.

FERNANDEZ VIVANCOS, Guillerme: “Certificaciones de existencia.
“fes de vida” y de existencia y ‘“estado civil”. Boletin de Informa-
cién del Ministerio de Justicia, 71, 1948; pags. 3-6.

La Orden de 28 de septiembre de 1946, aprobando modelos oficiales
para expedir el tipo de certificaciones objeto de este articulo, vino a
llenar una laguna existente; pero, al mismo tizmpo, dejé en pie el pro-
blema de quién debe expedirlas, es decir, qué Registro Civil es compe-
tente; el autor critica el criterio de la Ley de Registro Civil de 1870, e
incluso el texto del modelo aprobade por la Orden citada, por cuanto, la
primera de modo explicito y los segundos implicitamente, confieren tal
funcién al Registro Civil del domicilio del solicitante y no al Registro
Civil de la naturaleza, dado que en éste se contienen, por precepto
expreso de la Ley, cuantas modificaciones se refieran a la capacidad de
la persona.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “Trascendencia actual de la diferencia-
cién “ius factum”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justi-
cia, 70, 1948; pags. 3-7.

Sélo en el campo meramente especulativo y a causa de conceder exce-
siva trascendencia a la técnica, puede hablarse de una realidad fisica y
otra juridica; para el jurista prdctico, para el hombre que vive y que
realiza el Derecho, las normas no tienen otro valor que el de¢ meras
orientaciones a que ajustar el conjunto de hechos que constituyen su
conducta.

HERNANDEZ-GIL, Antonio: “En defensa del Codigo Civil”. Revista de
Derecho Privado, 378, 1948; pags. 776-783.

Nuestro Cédigo civil ha sido objeto de duras criticas; causa de ello
han sido: el desvio para todo lo espafiol, tan corriente, junto con un
exagerado elogio de todo lo extranjero; un estudio del Derecho compa-
rado, dentro del cual el Cddigo espafiol ha sido considerado como un
dato mas y no con su caracter de centro de la vida juridica civil; y,
finalmente, el considerar como contrapuestos o yuxtapuestos a la doe-
trina y al derecho positivo, cuando realmente son superpuestos.

El Cédigo tiene, como toda obra humana, muchos defectos. pero, a su
lado, también muchos aciertos, no siendo los menores el de la elegancia
de su lenguaje y estilo. especialmente dignos de ser alabados hey. Es

necesario prestar al Cédigo civil el calor de la comprension que por
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tanto se le ha negado; cita como ejemplo el tan zaherido articulo 1.088,
cuyas criticas no resisten un analisis profundo.

Termina sefialando el camino a seguir, pero dentro de los cauces del
Cédigo civil.

JAMBU-MERLIN, R.: “Essai sur la retroactivité dans les actes juridi-
ques”. Revue Trimestrielle de Droit Civil, 3, 1948; pigs. 271-299.

En dos grandes apartados estudia el autor tan importante materia:
I) Definicién y fuentes de la retroactividad; y II) Los elementos direc-
tores de la retroactividad, dividiendo éstos en subjetivos y objetivos.
Tlustra su &tudio con numerosos ejemplos y llega a las siguientes con-
clusiones: la retroactividad responde a un fin de organizacién juridica;
pero, como puede dar lugar a efectos no previstos por las partes, es fun-
cién del legislador dosificar en cierto modo la retroactividad, teniendo
en cuenta, por un lado, el elemento subjetivo de la buena o mala fe, y
el elemento objetivp o elemento obstaculizador, consistente en el respeto
a las situaciones creadas permanentemente por los individuos.

JULLIOT DE LA MORANDIERE: “La réforme du Code civil”, en “Re-
cueil Dalloz”, 1 de julio de 1948, pags. 117-124; conferencia pronuncia-
da en La Haya en 8 de mayo del mismo afio.

El decano de Paris pone de manifiesto en esta conferencia los motivos,
técnicos y de orden social, que justifican la reforma, Gnico medio de poner
de acuerdo el Derecho privado con las necesidades modernas y de acabar
con el caos de Leyes especiales—la mayor parte de las cuales estén en
desacuerdo con el espiritu del “Code”—que las circunstancias han im-
puesto. .

El método de trabajo para la moderna codificacién tiende a la simpli-
cidad y a la rapidez: un conjunto de miembros (para evitar la unilatera-
lidad de criterio, pero un pequefio niimero para alejar las discusiones ocio-
sas” componen las cuatro Subcomisiones en que se divide la Comisién ge-
neral.

El autor expone brevemente los acuerdos tomados hasta la fecha (1).

Finalmente, hace notar la utilidad que para la actual reforma del
“Code” representa la que se hizo en Holanda, primer pafs que revisé el
Cédigo de Napoleén. Acaba afirmando que la aproximacién del Derecho
—también del privado—de los paises del Continente es el primer paso
para conseguir una Europa unida. A G o P
ORTEGA PARDO, Gregorio J.: “La revisién del Cédigo civil pertuguis

(aportacién para la reforma espafiola). Boletim da Facultade de

Direito da Universidades de Coimbra, XXIV, 1948; péigs. 106-166.

Obligadamente, alude a lo que llama vieja polémica sobre Ia codifi-
cacién, examinando fundamentalmente las fuerzas que impulsaron el

(1) En el volumen I, flzh: ;n‘. d‘..‘@. A¥GARIO se da cusata de ‘os micmes,
to

asf como del funci "
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movimiento codificador, considerando que la codificacién es un hecho
actualmente impuesto que no lleva consigo la falta dez progreso cien-
tifico; ello, sin embargo, no le impide reconocer el gran fallo de los
codigos, que es su falta de dinamicidad lo que obliga a su revisién.

Se refiere a la llamada crisis del Derecho civil a causa de los preten-
didos derechos auténomos, que, si bien han surgido bajo la presién de im-
periosas necesidades econdémicas, constituyen como avanzada de un futuro
Derecho civil totalmente remozado; la reforma queda justificada sélo por
el hecho de ser el medic de cortar la ecrisis del Derecho privado que
amenaza atomizarlo.

El resto de su trabajo lo dedica a examinar la revisién del Cédigo
civil portugués en relacidon con cada una de las grandes partes en que
tradicionalmente se divide el Derecho civil

2. Derechos reales

A cargo de José M.* CODINA CARREIRA.

DIAZ GARCIA, José: “La posesion aplicada a las obras literarias”.
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 184, 1948; pagi-
nas 528-546.

El Decreto de 13 de octubre de 1938, que da entrada publica a la ins-
titucion posesoria en el régimen juridico de la propiedad literaria, ha
hecho variar el matiz eminentemente especulativo de la posesion a las
obras literarias, para ponerla en contacto con el derecho positivo y adqui-
rir asi, pero sélo en cierto modo, un caracter practico, puesto que la vir-
tualidad de la disposicién aludida no ha podido seguir los derroteros
que podia haber esperado o querido el legislador al formularla.

Se plantea el autor este problema a través del Derecho comin y del
Derecho registral. Respecto al primero, afirma que, en principio, no hay
dificultad legal para admitir la posesién de las obras literarias conforme
al articulo 437 del Cédigo civil; pero dado el caracter “especial” que
tiene el régimen juridico de propiedad de estos bienes, no hay posibili-
dad de encajar la figura del poseedor no propietario. Por lo que se refiere
al régimen hipotecario, el vigente texto refundido de la Ley Hipote-
caria ha venido a confirmar que sélo tiene la categoria de verdadero
derecho real la posesion en cuanto derecho fundamental de los consti-
tutivos del dominio, quedando la posesion del mo propietario reducida
a un simple hecho; lo que hace imposible aplicar la posesién a las obras
literarias en ninguno de sus aspectos.

MARIN PEREZ, Pascual: “El concepto moderno de modo de adquirir
Y sus repercusiones registrales en relaciéon con la doctrina del titulo



Bibliografia 1501

y el modo”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 246.]948; pagi-
nas 665-697.

Nuestro querido compafiero Marin Pérez hace resurgir la famosa
cuestién del titulo y el modo de adquirir el dominio.

Examina el problema, concretiandolo a la tradicién en cuanto modo
de adquirir, su relacién con la teoria del titulo y el modo, y relacionada
tnicamente con los problemas de orden registral.

Ofrece un cuidadoso estudio de sus antecedentes, de las influencias
de orden social y econémico y de la posicién de la Codificacién civil
espaifiola; todo ello en relacién con la doctrina del titulo y el modo,
llegando a las siguientes conclusiones:

No es cierto el abolengo histérico que sus defensores alegan respecto
a la doetrina del titulo y el modo; pero es conveniente mantenerla en
el ordenamiento juridico patrio, aunque sujetindola a revisién, que puede
hacerse a base de la sustitucién del modo por la inséripcion, dando nueva
redaccién, en este sentido, a los articulos 602 y concordantes del Cédigo
eivil, La revisién es demandada con toda urgencia por el trafico juridico,
como remedio a sus apremiantes necesidades en la hora actual.

3. Obligaciones y contratos

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

A. G. R.: “Voluntad y seguridad juridica”. Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, 72, 1948; pdgs. 3-4.

Tras reconocer que la voluntad, si bien no tiene toda la amplitud
que la direccién kantiana le confiere en otros campos, seiiala cémo es en
el juridico, clase de las obligaciones, desempeiiando un papel primario
en la perfeccion de los regocios juridicos. independientemente de su
forma de manifestacion externa, y que si a veces predomina ésta, se
debe bien a consideraciones de orden piblico o al respeto debido a los
derechos de quien contraté al amparo de una seguridad juridica exte-
rior, que, protegida por el propio ordenamiento, le indujo a error.

AGUILAR GUTIERREZ, Antonio: “El coutrate preparaterie o la pre-
mesa de contrato”. Boletin del iInstituto de Derecho comparade de

México, 2, 1948; pags. 39-72

Afirma que el Derecho romano conocié el contrato preparatorio bajo
la forma de un pacto: “pactum de ineundo contractu”, llamado por los
comentaristas “pactum de contrshendo™; el Dereeho moderno lo acoge
no sin hacerlo objeto de duras criticas.

El autor cree que, desde un punto de vista abstracto y de estricta
dogmatica juridies, nada impide el concebir a la promesa como un con-
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trato que tiene por objeto obligar a la celebracion d2 otro contrato
futuro, supuasto plenamente admisible dentro de la libertad de contra-
tacion del Derecho moderno, que significa libertad de estructuraciéon del
contenido de los contratos, permitiendo la celebracién de convenios de
cualquier conterido con los objetos mds multiformes posibles, y entre
ellos la de contratos quz tengan como finalidad la contratacidn posterior.

BEIRAO PIRES DA CRUZ, Emilio: “Tiempo de cumplimiento de las
obligaciones. Consideraciones sobre la presuncién del articulo 740 del
Cédigo civil”. Boletim do Ministerio da Justica, 8, 1948; pags. 38-54.

La presunciéon segin la cual el plazo dz pago siempre se presume
estipulado a favor del deudor es aplicable a todos los contratos, lo mism»
. civiles que comerciales, inclusive a los usuarios, pudiendo solamente ser
eludidos o por estipulacién expresa o cuando las circunstancias que
acompafan al contrato revelen inequivocamente que el plazo fué esta-
blecido también en beneficio del acreedor o en beneficio de éste sola-
mente,

BONET RAMON, Francisco: "“Algunas figuras afines al contrato de
mandate”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 6, 1948;
paginas 633-673.

La primera figura que analiza es la wautorizacidn; cita la opinion
de autorizados juristas y termina considerando que la diferencia que
existe entre aquélla y mandato es la misma que existe entre oferta de
contrato y contrato,

También guarda diferencias con el contrato a favor de tercero y la
interposicién de persona, distinguiendo dentro de éste la interposicion
ficticia y el negocio fiduciario. Por lo que hace a la mediacién, la con-
figura como un contrato sui géneris, que se aproximara al contrate de
trabajo o al contrato de obra, segiin que el mediador se obligue o no
a prestar una especial actividad para la obtencién de un resultado: la
. celebracion del contrato que los interesados desean. Finalmente, al amparo
del nuntius o mensajero, senala cémo mientras entre representante y
representado existe cooperacién en la formacion de la voluntad, entre
el mensajero y el que lo envia sélo existe cooperacién en la manifesta-
cién de la voluntad misma,

DEJANA, Giommaria: “Gestion de negocios ajenos y actos dispositivos”.
Rivista del Diritto Commerciale, 7-8, 1948; pags. 225-268.

Una sentencia de la Corte Suprema-—estableciendo que “la gestion
- de negocios es admisible para cualquier negocio privado capaz de repre-
sentacién y aun para los actos dispositivos, a excepcién de aquellos por
"los cuales la representacién debe ser de una forma determinada, para
los fines de la existencia del acto”, motiva este articulo, considerando
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€l autor que al formular esta excepcion la Corte Suprema, inexplica-
blemente ha confundido la institucion de la representacion con la de la
procura.

Examina prolijamente el concepto de gestion de negocios ajenos, sefia-
lando los peligros que entraia, a la par que su conveniencia en determi-
nadas situaciones, indicando cémo aquéllos se palian mediante una vdi-
vule de seguridad que la institucion lleva en si misma: el requisito de
la “utiliter gestio”.

FERRER MARTIN, Daniel: “Ambito de aplicacion de ]a Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946”. Revista General de
Derecho, 46 y 47, 1948; pags. 402-415,

Lo estudia en relacion al tiempo y en relacién a los contratos que
son objeto de regulacion legal.

Desde el primer punto de vista, sefiala como la regla general es la
retroactividad de la citada Ley, si bien a esta afirmacién en la Ley se
sefialan determinadas excepciones; discrepa de algunos comentaristas,
oponiéndose a la afirmacién que éstos hacen sefialando como caso de
irretroactividad la renta de los contratos, de que tratan los articulos 5.°
¥ 6. que se celebren después de la vigencia de la Ley, que podrin ser
libremente pactados, conforme a la 19 disposicién transitoria; agquf no
es un caso de irretroactividad, pues ésta opera sélo en relaciéon con
situaciones juridicas creadas, sino respecto a las que se creen.

Por lo que hace a los contratos, los estructura en base a dos criterios:
a) positive; son objeto de su reglamentacién: los arrendamientos de
vivienda y locales de negocio; los subarriendos y cesiones de viviendas
y locales de negocio, y los arrendamientos de viviendas amuebladas;
b) megativo; se excluyen de ese dmbito los arrendamientos de temporada,
los arrendamientos de fincas risticas y los de industria.

FERRER MARTIN, Daniel: “El ecapitulo XII de la Ley de Arremda-
mientos Urbanos de 31 de diciembre de 1948”. Revista Gemeral de

Derecho, 48, 1948; pigs. 474-484.

En un articulo, de evidente interés préctico para el profesional del
Derecho, desbroza este importante capitulo de la Ley vigente. En cinco
apartados: Competencia, Procedimientos, Recursos, Costas y Ejecucién
de sentencias, examina todos y cada uno de loe problemss gue ‘el mismo
suscita, distingniendo en cada caso segin se ventile ante un Juzgado
Comareal o un Municipal.

FIGA FAURA, Luis: “El retracto legal en la compraveata de immuwe-
bles con precio aplazado”. Revista de Dereche Privade, 379, 1948;
paginas 880-888.

Para que se dé el retracto no es suficiente Ia perfeccién de} contrato,
sino que, por lo menos, es necesario que h transmisién del dominio haya

17
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tenido lugar, y aunque las demas prestaciones, especialmente el pago
del precio, hayan quedado apazadas; en este supuesto no puede hablarse
de contrato consumado, aunque la transmisién del dominio se haya pro-
ducido. Este caso ha sido resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de diciembre de 1944, que, en un case de compraventa con precio
aplazado garantizado con hipoteca sobre la misma finca vendida, declara
la procedencia del derecho de retracto; critica dicha solucién, pero reco-
noce que una tendeneia jurisprudencial en el sentido de estimar impro-
cedente el retracto en el caso que se examina seria fuente fecunda de
fraudes dificiles de demostrar cuando el precio aplazado estuviere garan-
tizado por bienes propios del comprador, pero distintos de los transmi-
tidos.

MENGON], Luigi: “Resolucién por incumplimiento y terceros subadqui-
rentes”. Rivista del Diritto Commerciale, 7-8, 1948; pags. 300-309.

La falta de transmisién de la posesién de la cosa mueble, objeto del
contrato translativo resuelto, no tiene influencia sobre la sobreguarda
del derecho del tercero, que habia adquirido anteriormenie a la propo-
sicién de la demanda de resolucién; ésta es relevante tan sélo para los
fines de la sujecién del subadquirente, a los efectos del secuestro o de
la exceptio inadimpleti contractus.

RIVERO DE ANDREA, Fernando: “La diferencia entre la renta de una
vivienda o local de megocio y el precie del subarriendo ;debe suje-
tarse a contribucién urbana?” Revista General de Derecho, 49, 1948;
paginas 537-547.

Tras perfilar el concepto de renta en base a las disposiciones legales.
que a la misma se refieren, encamina e] subarriendo recogido por los
articulos 14-32 de la Ley, estableciendo dos grupos: Viviendas, respecto
a las cuales estudia el subarriendo parcial, el subarriendo total y la con-
vivencia con el inquilino de personas extrafia:; locales de negocios y los
factores que integran este subarriendo.

Carente nuestro Derecho de un precepto claro en esta materia, de la
exégesis de los preceptos reguladores no se deduce la sujecion a tal
impuesto; por ello concluye afirmando que la diferencia entre la renta
de una vivienda o local de negocio y el precio o merced del subarriendo
no debe sujetarse a contribucién urbana.

YAZQUEZ GUERRA, José: “El arrendamiento del derecho a cazar y su
patrocinio por las acciones interdictales”. Revigta General de Dere-

cho, 50, 1948; pags. 644-613.

Trata de resolver el autor si la caza puede ser considerada como
objeto esencial de un contrato de arrendamiento, si este negocio juridico
surte efectos contra terceros cazadores y si la posesién de hecho deri-
vada del mismo puede ser defendida por el interdicto.
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La reglamentacion vigente de arrendamientos risticos lo exceptia de
su ambito; ésta es la tGnica alusién circunstancial a tal materia; no se
encuentran preceptos positivos que se refieran a ella; por esto el autor
la estudia distinguiendo entre terrenos acotados o redados y terrenos
libres; respecto a los primeros cabe su arrendsmiento como aprovecha-
miento secundario de los mismos e incluso el utilizar los interdictos para
mantener al arrendatario en el goce de la cosa arrendada por todo el
tiempo de duracién del contrato.

4. Derecho de famiha

A cargo de José M.t CODINA CARREIRA.

A. G. R.: “Uniones maritales de hecho”. Boletin de Informaciéon del
Ministerio de Justicia, 63, 1948; pags. 3-4.

La legislacién de Guatemala ha dado un paso sumamente audaz en
el campo del Derecho de familia al reconocer, por Ley de 29 de octubre
de 1947, determinada transcendencia civil a las llamadas “uniones mari-
tales de hecho”.

Se “reconoce legalmente” la unién de hecho de un varén ¥y una mujer
mantenida en forma publica y consecutiva por més de tres aiics, siempre
que hubiesen fundado hogar y que ambos se hayan tratado como tales
ante sus familiares o relaciones sociales.

CORNEIO, Radl J.: “Administracién de los bienes propics de la mujer”™.
Revista del Instituto de Derecho Civil (Universidad de Tucamién),

1, 1, 1948; pégs. 32-47.

El régimen de los bienes conyugales, en la legislacién argentina, ha
sufrido recientemente un cambio fundamental, en lo que a su adminis-
tracién y disposicién se refiere, y, concretamente, respecto a los bienes
propios de la mujer, cuya administracién, en principio, queda en manoce
del marido en virtud de un mandato técito presumido por la ley ante
el silencio de la mujer, y sin perjuicio del derecho que ésta pueda temer
para administrarlos también. -

Trata el autor de averiguar cuél es el régimen de administracién s
que estan sometidos los bienes de Is mujer, mientras no manifiesta su
voluntad contraria a que sean administrados por el marido, llegando a las
siguientes conclusiones:

1.2 La administracién por el marido ‘de los bienes propios de Ia
mujer tiene un cardicter coptractual.

22 El principio de administracién ticita sélo se aplica a los bienes
propios y no es extensible a los gananciales.

32 Las facultades que la ley concede al marido sobre los bnnes
propios de la mujer se refieren exclusivamente a la administracién y no

a su enajenacion.
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DAVILA, Julidan: “Los poderes del maride sobre disposicién y obliga-
cion de los bienes gananciales”. Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, 246, 198; pags. 698-704.,

El presente trabajo tiene por objeto, como dice su autor, lanzar a la
critica unas nuevas ideas para que se fije la doctrina comin y se deli-
mite el dAmbito de los poderes del marido, de los que se usa y abusa en
la prictica juridica.

El Cédigo civil otorga al marido poderes algo excesivos, aunque un
poco atenuados por la misma jurisprudencia, en atencién a los intereses
familiares y personales; pero frente a éstos se encuentran los intereses
del trafico en general, de la publicidad de los actos y de la apariencia
juridica, y por ello una interpretacién favorable a la concurrencia de la
mujer haria un poco incierto el trifico, con las consiguientes dudas
y esperas.

DIAS DA FONSECA, Manuel: “Da aplicacao do regime das segundas
nupcias as estirpes ilegitimas”. Boletim do Ministerio da Justica, 8,
1948; pags. 55-65.

El régimen juridico establecido en el Cédigo civil portugués, relativo
a las segundas nupcias, estd lleno de dificultades, por la imprecision de
los textos que lo regulan y que la reforma de 1939 no ha resuelto.

Intenta averiguar el autor si la instituciéon de las segundas nupcias
debera ser aplicada a la familia ilegitima. La ley, en principio, equipara
los hijos legitimos a los legitimados; pero, por lo que respecta al derecho
sucesorio, los hijos legitimados heredan en lis mismas econdiciones que
los legitimos, aunque en proporciones diferentes, cuando aquéilos con-
curren con éstos.

Por lo que se refiere a la sucesion de los padres ilegitimos de bienes
dejados por los hijos, tienen, en principio, la misma consideracién que
los legitimos, y cuando existe diferencia es para un tratamiento mas
desfavorable,

PUIG PERA, Federico: “Las situaciones finales en la adopcion”. Revista
de Derecho Privado, 381, 1948; pags. 1045-1062.

Ofrece un concepto de la adopcion, del que deduce los tres pilares
fundamentales sobre los que se basa una instituciéon juridica. Tiene por
finalidad establecer entre dos.personas extrafas relaciones de paternidad
y filiacion semejantes a las que tiene lugar en la filiacién legitima, cons-
tituyendo modo de transmitir la patria potestad. Por la relacion adoptiva
se da satisfaccién cumplida a los mas nobles y generosos impulsos de la
voluntad humana.

La relacién adoptiva puede terminarse por la ley natural, en cuyo
caso no se alteran los presupuestos fundamentales del instituto; o en
virtud del ejercicio de la accién de nulidad o de revocacién, producién-
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dose los efectos siguientes: primero, cesacién de la patria potestad;
segundo, pérdida del derecho & llevar el apellido; tercero, desaparicion
del impedimento patrimonial; cuarto, extincién de la obligacién alimen-
ticia, y quinto, consolidaciéon de las donaciones.

REQUENA, Angel: Propiedad de los depésitos indistintos bancarios entre
conyuges”. Revista General de Derecho, 49, 1948; pigs. 548-550.

El autor intenta averiguar a quién se reputa la propiedad del depo-
sito indistinto bancario entre cényuges, en caso de fallecimiento de uno
de ellos.

En nuestra legislacion no estd especialmente regulado a quién ha de
destituirse el depo6sito en caso de muerte de los depositantes, lo que ofrece
en la prictica serias complicaciones cuando la entidad bancaria no tiene
previsto semejante evento.

Examina el problema a través del Cédigo civil y del Derecho foral
catalan, llegando a las siguientes conclusiones:

Primera. Si el depdsito se ha constituido con dinero propio de uno
de los cényuges, la propiedad del depédsito pertenece al depositante mien-
tras viva, pues, pudiendo involucrar tal acto una donacién prohibida, ls
facultad de revocacién persiste durante la vida de éste.

" Segunda. Si el depdsito se ha constituido sin determinar la perte-
nencia del dinero depositado o con el que se hizo la adquisicién, deben
reputarse también los bienes propiedad del esposo, haciéndose aplicacién

de la regla anterior.

3. Derecho sucesorio

A cargo de José M.* CODINA CARREIRA.

CAMARA, Manuel de la: “Particién, division y emajemacién de biemes
Sujetos a sustitucién fideicomisaria”. Revista de Dereche Privade, 376

y 377, 1948; pags. 637-659,

Examina el autor el problema que surge, o puede surgir, a rafz de-la
muerte del causante, en el caso de que el testamento contenga una sus-
titucién fideicomisaris, sean varios los herederos, no afecte a todos el
fideicomiso y quieran éstos deslindar los campos y seiialar los bienes que
a cada uno corresponde separadamente.

Respecto a la particién, llega a las siguientes conclusiones prietleas
primera, los problemas fideicomisarios, antes de que la condicién se cum-
pla, no pueden partir nada entre si; segunds, entre los herederos puros
y el fiduciario o fiduciarios el testador o el comisaria nombrado por él,
pueden realizar la particién con cardcter definitivo y vinculante para los
fideicomisarios, y tercera, la particion realisgada por los herederos puros
v el fiduciario es un acto provisional, si no se obtiene la autorizacién
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judicial, y solo quedara firme si, a la muerte del fiduciario, 12 condicién
no se cumple o no existe ningln fideicomisario.

FRANCESCH DE CERDA, Manuel: “Derecho a la legitima de los des-
cendientes en Cataluiia”. Revista Juridica de Catalunia, 54, 1948; pa-
ginas 31-52,

El origen de la legitima en Cataluifia parece hallarse en la obligacién
que, en la época de Carlomagno, se imponia a los espafioles en caso de
muerte, que, refugiados en la Marca Gética, ocupaban, mediante licencia
del Emperador, las tierras yermas o abandonadas, poniéndolas en estado
de cultivo, de transmitir éstas forzosamente a sus hijos y, en defecto de
los mismos, a sus demis descendientes.

Considera la legitima como un derecho real, una parte de la herencia
abintestato, a la que tienen derecho los hijos legitimos, los mnaturales
y los adoptivos; pero el Tribunal Supremo, basandose en el Derecho
romano, sienta el eriterio de que el Derecho foral catalan vigente deniega
a los hijos naturales este derecho, concediéndoles tan sélo alimentos.

Termina afirmando el autor que la cuota legitimaria y el privilegio
de satisfacerla en metalico son las dos caracteristicas méas importantes
de esta institucién en Catalufia, ya que representa la libertad individual
y el gran valor social que se atribuye al patrimonio familiar,

FUENTES TORRE-ISUNZA, Juan B.: “La adquisicién del derecho en
la sucesiém abintestato y el parrafo primero del articulo 14 de la Ley

Hipotecaria”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 184,
1948; pags. 79-95.

En el presente trabajo (preparado con anterioridad a la publicaciéon
del texto refundido de la Ley Hipotecaria, aprobado por Decreto de 8
de febrero de 1946) se trata de demostrar la inutilidad del parrafo pri-
mero del articulo 14 de la Ley de 1944, respecto a la “necesidad de la
declaracién judicial de heredero en los casos de normalidad del derecho”
(que ha sido reproducido literalmente en el articulo 14 del vigente text-
refundido) como titulo de la sucesién hereditaria, a los efectos del Re-
gistro.

Aboga por las dec’araciones de herederos notariales, ya que es nece-
sario acercar la funcién pablica al que la necesita, y los Juzgados de Pri-
mera Instancia cada vez se alejan mas del piblico, dada la tendencia
a reducirlos; lo que hace en multitud de casos que la titulacién publica
v la inseripeién en el Registro de la Propiedad se interrumra, por no
estar 1a funcién al alcance y comodidad del que la necesita.

GOMEZ MORAN, Luis: “Las *“clausulas de estilo” y el contador par-
tidor”. Revista Critica de Derecho Inmebiliario, 245, 1948; pagi-
nas 629-646.

Como indica su autor, pretende hacer un comentario sobre un estudio
del sefior Gonzalez Palomino. publicado en los Anales de la Academia
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Matritense del Notariado hajo el subtitulo particular de “Una nueva
cldusula de estilo: la de no estorbar”, y que, después de examinarlo
debidamente, llega a las siguientes conclusiones:

1.2 Las tituladas “clausulas de estilo” corresponden a los requisitos
-accidentales de los contratos, y su fundamento se halla en el articulo 1.256
del Codigo civil,

22 Estas clausulas desarrollan el derecho dentro del Derecho; pero,
por mucho que se generalice su uso, son impotentes para crearle, porque
la funcién legislativa no compete al particular, sino al poder piiblico.

3.2 Agquellas clausulas que no se oponen a ningin precepto legal
Y que, por su genera'izacién, integran una costumbre juridica, pueden
producir efectos de este tipo, conforme se desprende del parrafo segundo
‘del articulo 6.° del Cédigo civil.

4.2 Cuslquiera que sea la eficacia que pretenda atribuirse a las men-
cionadas clausulas, deben reflejar el rensamiento del otorgante y no el
criterio del notario. ) )

52 La cldusula de “no estorbar”, preconizada por el sefior Gonzdlez
Palomino, no se halla permitida ni prohibida por la Ley, de donde debe
deducirse su permisién o autorizacién con arreglo al articulo 4.° de]

Cédigo civil.
TRULLENQUE SANJUAN, José: “La “actio petitio hereditatis”. Revista
General de Derecho, 46, 47 y 48, 1948; pégs. 395-401 y 466-473.

Generalmente, se suelen atribuir a esta accién dos o mas efectos; pero
llegado el momento de senalar su naturaleza juridica, la asignan una;
pero, como afirma el autor, no cabe desdoblar el contenido de la accién
que nos ocupa y después considerar que toda, como tal, tiene un car#cter
v naturaleza juridica que sélo atafie a una de sus partes integrantes.

Después de examinar las diversas teorias acerca de su naturaleza real,
personal o mixta, llega a la conclusién de que no es posible calificar a 1a
accién "petitio hereditatis™, en su conjunto, con el calificativo que sefiale
la sola naturaleza juridica de uno de los dos aspectos que en sf lleve
aquella acumulados, Lo procedente es considerarla camo una accién com-
pleja, a la que se deben asignar los caracteres de imprescriptible, decla-

rativa, universal y absoluta.

. Derecho hipotecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ.

ARANGO Y CANGA, Ladislao G.: “Hipotecs de arrendamients de inmwe-
bles”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1948; 243-244; pégi-
nas 557-566.

Después de examinar las diversas resoluciones a que puede conducir 1a
figura juridica analizada, en el Cédigo civil, en la Ley de Inquilinato y en
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1a del colonato, llega a la conclusién de que es posible la inscripeién de la
hipoteca arrendaticia, aunque aconsejando que, en el supuesto de que in-
grese en alguno de nuestros Registros titulo de esta clase, no se admita
la inscripeidn, con el fin de provocar un recurso dentro del cual la Direc-
cién General resolverd sobre la cuestion, determinando normas de gene-
ral aplicacién que aunen los diversos criterios que por los Registradores
puedan sustentarse, lo que no implica nada en cuanto a la necesidad de la
urgente regulacién de la figura.

AZPIAZU RUIZ, José: “Criterios de autoridad”. Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 246, 1948; péags. 705-T14. Con una adicion final
de P. C.

Una defensa del articulo 41 de la Ley Hipoteearia, en contra de la
interpretacién judicial y de la doctrina sostenida por Roca Sastre y De la
Rica y Arenal en torno a la frase del articulo 41, que dice: “Siempre que
por certificacién del Registro se acredite la vigencia sin contradiccién al-
guna del asiento correspondiente™, Sostiene el autor que esa vigencia ha
de ser apreciada por el Registrador y no por el Juez.

P. C., en la nota adicional, sostiene que la contradiccién tiene que ser
total de la vigencia del asiento y la palabra alguna ha de referirse a una
contradiceién de las varias que pueden existir con el asiento.

BLOCH, José Maria: “Arrendamiento de inmuebles”. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 243-244, 1948; pags. 481-530.

En este trabajo, su autor llega a las siguientes conclusiones:

Primera. La moderna legislacién de arrendamientos ha concluido con
ia figura de la “locatio conductio”, heredada del antiguo Derecho romano,
sustituyéndola por una nueva creacién de cardcter anfibolégico que no
refine, por completo, las caracteristicas de los derechos reales ni de los
personales.

Segunda. Juega; en la mayoria de los casos, como una especie de limi-
tacién legal del dominio, creando una verdadera carga de la propiedad in-
mueble, generalmente carente de publicidad, con los consiguientes incon-
venientes para el trafico territorial, recordando, algunos de sus preceptos,
las disposiciones que se citan como precursoras de las Contadurias de hi-
potecas.

Tercera. La existencia de tales cargas carece hoy de justificacion, dis-
culpable tan soélo si se tienen en cuenta las tragicas circunstancias por que
atraviesa hoy el mundo.

Cuarta. Al matar, ademas, la consideracién institucional del arren-
damiento, se ha dejado un vacio, por haberse mermado considerablemente
las facultades de los incapaces.

Todo ello aconseja que al cambiar las circunstancias se diversifique el
régimen de arrendamientos distinguiendo ambas clases, volviendo a resta-
blecer el régimen anterior, si bien sin darle, en manera alguna, la ampli-
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tud del Cédigo civil, ya que el Derecho aconseja siempre atemperar sus
instituciones a la moderna vida social.

FIGA FAURA: “El retracto legal en la compraventa de inmuebles con
precio aplazado”. Revista de Derecho Privado, 379, 1948; pigs, 880-888,

Articulo en el que, después de criticar la deficiente regulacién que del
retracto hace el Cédigo civil, teniendo en cuenta el cardcter de derecho real
del mismo que, para el autor, aparece claro, se relaciona con la especie
de mencién expresa que, para que pueda tener caracter de condicién reso-
lutoria expresa, determina el articulo 11 y concordantes de la Ley hipo-
tecaria, vaticinando un cambio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en el sentido de considerar distintos el retracto en general y e} de la com-
praventa con precio alzado.

HERAS MARTINEZ, Fernando de las: “Trascendencia de la moderna le-
gislacion de montes en el Registro de la Propiedad”. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 243-244, 1948; pdgs. 548-556. -

Partiendo de que la clasica distinciéon entre montes piblicos y priva-
dos, establecida en la Ley de 24 de mayo de 1863, resulta ya anticuada, el
autor distingue: a) Montes del Estado, en los que el titulo inscribible serd
el acta de deslinde, firmada por el Perito o Ingeniero encargado y por los
interesados asistentes cuya negativa no se haya consignado por diligen-
cia, una vez aprobada por el Ministerio, serd el titulo inscribible en el
Registro, de acuerdo con lo dispuesto en el nimero 2 de] articulo 12 del
mismo Reglamento hipotecario. b) Montes de Corporaciones piblicas o de
particulares: distingie entre convenios, en los que si la finca no estuviese
inserita serid precisa la inmatriculacién; compras y permutas y expropia-
¢ién forzosa, que no presentan especialidades registrables, rigiéndose por
las reglas comunes a todas las expropiaciones.

En cuanto a las expropiaciones especiales impuestas a los Registrado-
res, son: una positiva, cual es el aviso a ]la Administracién que determina
el articulo 2.¢ del Decreto de 24 de septiembre de 1938, y otra negativa,
contenida en los articulos 63 y 64 del Reglamento de 30 de mayo de 1941.

MARIN PEREZ, Pascual: “El concepto moderne de mede de adquirir y
Sus repercusiones registrales en relacion con la doctrina del titule y ef
modo. (Notas para un es{ndio.)” Revista Critica de Dereche Inmaobi--

liario, 246, 1948; paAgs. 665 a 697.
(Véase ~Derechos reales”.)

MARTIN GAMERO ISLA, José: “Régimen de ls propiedsd terviterial en
Guinea”. Revista Critica de Derecho Immobilisrie, 242, 1948; pigi-
nas 438 a 454.

Se trata de un comentario a la Ley de 4 de mayo de 1948, oponiéndose
a los cue quieren incluir en el grupe australiano nuestra legislacion re-
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gistral para Guinea, para lo cual analiza ‘a ley, en relacién con la legis-
lacién anterior y las opiniones de la doctrina, resumiendo en 11 conclusio-
nes finales las directrices fundamentales de la reforma, relativas a la ins-
cripeién implicita, usucapién,” medios de inmatriculacién, posibilidad de
inscribir la contratacién privada, transmisién por endoso de los derechos
inseritos, certificado-titulo de dominio, no admisién de las llamadas “fin-
cas hipotecarias™ e inscripcién cbligatoria en el sentido de no producir
efecto Jos titulos mno inscritos.

MENCHEN BENITEZ, Bartolomé: ““Cuestiones de caducidad hipotecaria:
la rogacién y el impuesto”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
243-244, 1948; pags. 567-571.

Se trata de unas observaciones criticas al articulo 98 y a las tres pri-
meras disposiciones transitorias de la Ley Hipotecaria, en torno a la defi-
ciente regulacién reglamentaria de la cancelacién de menciones caduca-
das, de anotaciones preventivas e hipotecas de esta indole, sosteniendo que
dichos asientos estan exentos del pago del impuesto de Derechos reales.

MOLINA Y RAVELLO, Enrique: “Comprensién de la fe piblica regis-
tral”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 247, 1948; pags. 770-775.

Se trata de una interpretaciéon del principio de fe publica registral en
relacién con las inscripciones que, por via de inmatriculacién, no hayan
cumplido el término de los dos afios a partir de la primera inscripeién, en-
tendiendo el autor, de acuerdo con el sentido de la totalidad del ordena-
miento civil e hipotecario, la interpretacion de la doctrina extranjera y el
preambulo de la Ley de reforma hipotecaria, de 30 de diciembre de 1944,
que siendo causahabiente de un titular registral, por via onerosa, le com-
prende la fe publica, puesto que ésta se basa en la confianza en el Regis-
tro, no haciendo falta que el derecho esté ya inscrito en el momento de la
declaracién de disposicién, pudiéndose hacer con posterioridad, basindose
en la garantia del principio de legalidad.

MCRENO MOCHOLI, Miguel: “El nueve proceso que crea el articulo 11 de
la Ley Hipotecaria”. Revista de Derecho Privado, 381, 1948: pagi-
nas 1062-1097. ’

En este bien construide y documentado estudio se analiza la natura-
leza juridica del nuevo proceso creado por la Ley Hipotecaria, comparan-
dolo y relacionandolo con los diversos tipos de procesos especiales y lle-
gando a la conclusién de que se trata de un verdadero proceso de ejecu-
cidn qQue, como una subespecie del que tiene por objeto la proteceién in-
mediata de los derechos de crédito, ampara los derechos reales inmobilia-
rios inscritos. )

Estudia, después, el ambito del nuevo proceso, la naturaleza, causas ¥y
caricter limitativo de la contradiccién, acabando con un detenido anilisis
de cada una de las fases del procedimiento.



Bibliografia 1513

RAMOS FOLQUES, Rafael: “Materiales para el analisis critico del valor
de la inscripcién en la vida de los derechos reales”. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 242, 1948; pags. 417-437.

Continuando un trabajo anterior sobre la naturaleza de la inscripeién,
en éste analiza el autor el problema, a través de cinco etapas histéricas:
Proyecto de Cédigo civil de 1836, autores anteriores a 1861, autores que
vivieron la Ley de 1861 a 1909 y doctrina que podriamos llamar moderna.

El autor resume brevemente las diversas opiniones, llegando a la con-
clusién de que en todos hay dos apreciaciones comunes: una, que la ins-
cripeién de los derechos que nacen extrarregistralmente no es simplemente
declarativa, sinec que afiaden un valor después registrado, y la otra, que
ese valor es precisamente ¢l de su eficacia “erga omnes”.

Promete el autor la continuacién del articulo para analizar critica-
mente las opiniones de la doctrina en los diversos casos singulares de

inscripeién,

REZA, Alfredo: “Contradiccion del articulo 143 del Reglamento Hipote-
cario con la Ley”. La Notaria, 1948, primero y segundo trimestres,

piaginas 47 a 51,

Breve trabajo en el que el autor, teniendo en cuenta la controversia
que vino a resolver la Orden de 22 de noviembre de 1929, gue enfocé la
discrepancia entre los dos textos legales desde el punto de vista material,
él se lo plantea ahora, en el aspecto procesal y baséndose en la doctrina
de La Rica, sostiene que el articulo 143 del Reglamento estf en contra-
diceién con varios preceptos de la Ley, entre otros, con el articulo 20 y

con el 126.

RUIZ MARTINEZ, Francisco: *“Precio aplazado. Articulo 11 de la Ley
Hipotecaria y 59 de su Reglamento”. Revista Critica de Derecho Im-

mobiliario, 243, 1948; pags. €01-617.

El autor expone ura serie de problemas a que dan lugar los textos
legales que comenta, que considera desdichados, analixando las distintas
situaciones que se pueden piantear: venta con precio aplazado sin p‘cto al-
guno de garantia, pacto de resolucién expreso para el caso de incumpli-
miento, venta con precio alzado en la que se dé a la falta de pago el ea-
racter de condicién resolutoria explicita y el easo de constitucién de hi-

poteca en garantia del precio.

SERVAT ADUA, José: “Derechos reales y pactes de trascendencia real”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliarie, 247, 1848; pigs. 758-769.

A través del articulado del Cédigo civil y de la Ley Hipotecaria, y
después de distinguir los derechos reales de los pactos de trascendencia
1eal. el autor aborda el problema de “numerus apertus” o “numerus clan-
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sus” en el Derecho positivo espafol, haciendo un esquema enumerativo
de la serie de derechos reales y de los inscribibles, tengan o no natura-
leza rcal.

Luego de exponer una interesante interpretaciéon de “numerus aper-
tus” y una serie de sugerencias en torno al derecho de opcién, de tan
discutida maturaleza, pasa & hacer un examen, a través de las Resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros, enumerandolos, de los pac-
tos de trascendencia real, de los derechos reservados, condiciones y limi-
taciones de los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria.

Acaba con un examen de las obligaciones que deben eliminarse de la
inscripeién, salvo cuando adopten la forma de condiciones resolutorias ex-
presas, como una de las excepciones al parrafo primero del articulo 37 de
la Ley Hipotecaria.

VIRGILI SORRIBES, Francisco: *Ejercicio de la accion hipotecaria cuan-
do el crédito pertenece a varios acreedores mancomunadamente”. La
Notaria, primero y segundo trimestres de 1948; pags. 113-123.

Se plantea el autor de este trabajo el caso de hipoteca mancomunada,
en garantia de una obligacién, cuando vencida ésta uno de los acreedores
quisiera ejercitar la accién hipotecaria y €l otro o los otros se opusieran.

La legislacién anterior no resolvia este problema que una Resolucién
de 1a Direccion ‘General lo consideré como una laguna de la anterior le-
gislacién.

Después de resumir las diferentes posiciones doctrinales mantenidas,
el autor llega a la conclusién de que, después de la publicacion del nuevo
Reglamento Hipotecario, se puede resolver al amparo del articulo 227 del
mismo.

III. Derecho mercantil

|. Parte general

A carge de E. VERDERA y TUELLS.

BERGAMG@, LLABRES, A.: “Las responsabilidades patrimoniales deriva-
das del ejercicio del comercio por la mujer casada”. Revista de Dere-
cho Privado, octubre 1948; pags. 873-880.

Los efectos de la asuncién por la mujer casada de la cualidad de co-
merciante repercuten sobre la responsabilidad del patrimonio conyugal y
sobre la eapacidad de la mujer. La “gestion mzarcantil”, sobre la que se
apoya la estructuraciéon normativa de nuevo Cidigo, puede estar inte-
grada por un niimero de elementos muy superior al que arroja el articu-
lo 2.2 del C. de c.
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La regulacion mercantil de las responsabilidades patrimoniales de la
mujer casada se ha establecido en su propio beneficio, tendiendo a robus-
tecer su crédito. Salva evidencia palmaria, los actos juridicos realizados
por la mujer casada comerciante son de gestiéon mercantil y se hallan
afectos a la responsabilidad patrimonial solidaria que establece el ar-
ticulo 10.

La solucién mercantilista de afectacién solidaria de los bienes, frente
a la civil, no permite la diversificacién entre patrimonio mercantil y pa-
trimonio civil, contraria a la concepcién unitaria del patrimonio de nues-
tro ordenamiento.

La responsabilidad contraida por el marido se explica revirtiendo sobre
la mujer todas las responsabilidades derivadas de su ejercicio comercial,
considerando que forman parte de su patrimonio los bienes del marido. El
principio de la responsabilidad solidaria es de Derecho piblico; deja in-
tacta la doctrina civil de la compensaciéon y tiene alcance puramente

matrimonial.

FERRARA, Francesco: “Naturaleza j;m’dic_:a de la hacienda mercantil”.
Revista de Derecho Privado, noviembre 1948; pégs. 957-981.

F1 elemento diferencial que explica la especial proteccién de la.empren
como algo distinto de sus elementcs singulares estd en la “organizacion™;
no en el conjunto de elementos organizados, sino en la organizacién de
-éstos,

La empresa es un bien inmaterial, que debe enumerarse entre los mue-
bles. El derecho sobre la empresa es un derecho de propiedad.

La empresa goza, dentro de ciertos limites, de la defensa acordada
para las cosas corporales y la de ser susceptible de una verdadera y propia
posesién, con las defensas propias de ésta y con la posibilidad de apli-
carle la usucapion. ’

El expediente de la accesoriedad legal, debido a Valeri, es el que explica
el aparsnte contrasentido que supone el afirmar que la empresa es algo

distinto de los elementos singulares que la componen y aifadir que en la
cesiéon de la cmpresa pasan al adquirente todos los elementos organizados

de la misma.

HERNANDO DE LARRAMENDI Y DE MONTIANO, Ignacie: “Lioyds”.
Revista de Derecho Mercantil, mim. 16; pigs. 7-37.

La estructuraciéon de 1a institucién, debida a una interesante evolucibn,
tiene ya sus primeras manifestaciones en el siglo xVIL

Esta institucion no asegura, solamente defiende los intereses de sus
miembros aseguradores, dirigiendo su politica en sus relaciones con e] ex-
terior, encargindose del cumplimiento de las normas y administrando. los
fondos comunes. Posee una organizsciéon corporativa y un Comité de go-
bierno, encargado de ]a inspeccién de las cuentas y situacién financiers
de los ~Underwriters”. Forman parte de la corporacién: miembros, sus-
criptores anuales, asociados y sustitutos.
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El espiritu colectivo, muy predominante, se manifiesta en la preocupa-
cion constante por el mantenimiento de un prestigio, de una tradicién y
de un “bien hacer”. Todo ello compatible con la mayor independencia in-
dividual,

Toda operacién, caracterizada por la flexibilidad y sencillez, se hace
por intermedio de los “Lloyd’s Brokers”, que, en base a los “slips”, redac-
tan la pdliza.

SAINZ DE BUJANDA, Fernando: “Introduccion al Derecho financiero”.
Revista de Derecho Mercantil, nam. 15, mayo-junio 1948; pags. 313-351.

Es un resumen de los argumentos fundamentales alegados hasta ahora
en defensa de la autonomia del Derecho financiero, dando cuenta, ademas,
de las principales objeciones. Hace resaltar los aspectos econémieco, poli-
tico y sociolégico de la actividad financiera, afirmando su complejidad.
;Como debe denominarse el Derecho que reguia tal actividad? El autor
rechaza la generalizada denominacidén, entre nuestros autores, de “Legis-
lacién de Hacienda publica”, y propone la de “Derecho financiero”, con-
sagrada en todos los paises, y que define como *“disciplina que tiene por
objeto el estudio sistemético de las normas que regulan los recursos eco-
némicos que el Estado y los demas entes publicos necesitan para el cum-
plimiento de sus fines, asi como el procedimiento juridico encaminado a
la percepcién de los ingresos y a la ordenacién de los gastos y pagos que
se destinan al cumplimiento de los servicios piblicos”. Estudia sus rela-
ciones con el Derecho civil y se muestra partidario de que sea objeto de
investigacién separada, dirigida a la sistematizaciéon de las normas juri-
dicas que reglamentan el fenémeno financiero y a la elaboracion de con-
ceptos propios. ’

SANZ HERNANDEZ, L.: “Alcance de la intervencion de los agentes me-
diadores de comercio en la letra de cambio”. Revista de Derecho Mer-
cantil, nam. 16, julioc-agosto 1%48; pags. 111-115.

Es indudable que en la creacién, aceptacién, endoso y aval de la letra
de cambio puede recabarse la intervencion de agente o corredor, pero no
asi en el pago, porque éste no es un contrato, sino el mero cumplim ento
de una obligacién contractual preexistente. En la utilizacién de la letra
como medio de formalizar una prestaciéon crediticia si no interviene mas
que acreedor y deudor el agente que dé fe del contrato autentica sus tér-
minos y la firma del librador, asi como la del aceptante. Si el acreedor
exige el afianzamiento de otras personas en forma de aval, el agente pue-
de extender su intervencion fedataria a la firma de los avalistas, 2] hacerlo
de las del librador y del librado, o separadamente. Si la garantia se pres-
ta en forma de sucesivos endosos serdn precisas tantas intervenciones como
endosos fuera preciso consignar.
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2: Sociedades

A cargo de E. VERDERA y TUELLS.

GARRIGUES, Antonie: “Comentario al Anteproyecto de Reforma de la
sociedad anénima”. Revista de  Derecho Mercantil, ndm. 16, julio-
agosto 1948; pags. 39-73.

Abérdase, en primer lugar, el concepto de empresa lucrativa y de so-
ciedad mercantil. Lo que cualifica la sociedad mercantil es el adscribir
la comunidad de bienes, que nace de la puesta en .comiin que hacen dos
0 més personas a una empresa lucrativa. La unidad indiferenciada que
en ella existe al principio deja paso después a una diferenciacién entre
el elemento gestor, micleo central permanente y estable, y el aportador,
mds susceptible de variaciones, aunque por ello no se rompa la unidad
del sistema. La mision de la sociedad anénima serd tanto més cumplida
cuanto mas se adapte y responda a esta estructura y constitucién de la
empresa lucrativa. Partiendo de esta base, se somete a critica el sistema
del anteproyecto, enfrentdndolo con el vigente, rechazando la inmisién en-
la esfera de libertad individua! de normas de derecho necesario.

MESSINEO, Francesco: “Colacién y reunién ficticia de acciones de soche-
dad”. Revista de Derecho Privado, septiembre 1948; pégs. 761-776.

i Cual serd la extensién del gravamen de la colacién con las nuevas:
acciones adquiridas por e] donatario en virtud del aumento de capital?
Para su solucién, el autor distingue dos hipdtesis, segin que al sumento
del capital acompafie un aumento del ndmero de las acciones en circu--
lacién, dentro de la cual se hacen varias distinciones, 0 se aumente el
capital sin distribucion de ruevas acciones. El derecho de opcién no es
més que un derecho de preferencia que adquiere autonomfa juridica y-
se transforma en un derecho de crédito. Para el cdlculo del valor de la
parte de la nueva accién correspondiente a Ia cantidad colacionada por-
el donatario habri que reconstruir el preciac medio y fijar porcentajes..
Otro problema examinado es el planteado en el caso de disminucién o
inexistencia de las acciones objeto de la donacién. Los resultados obte--
nidos son aplicables también al supuesto de reunién ficticia. Problemas
peculiares plantéanse en el caso de donacién de Is nuds propiedad de:
acciones con reserva de usufructo a favor del donante o de un tercero.
Existe un paralelismo entre las soluciones apuntadas y las que han de
establecerse en materia de usufructo, con refetalcla al caso de acciones

procedentes de una nueva emision,

PEDROL, Antonio: “Defensa de las acciones de vole plural”. Revista de-
Derecho Mercantil, nim. 15, maye-junie 1948; pégs. 353-385. )

El proyecto de reforma de la sociedad anénima cizrra el paso—ar--
ticulo 39—a las acciones de voto plural y a ias preferentes sin voto o
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con voto restringido. El estudio que anotamos es un alegato en pro de
estas acciones. Se examinan las soluciones adoptadas en el Derecho com-
parado, se apuntan las necesidades que el autor cree que esta clase de
acciones vienen a satisfacer y se someten a critica las principales obje-
ciones que se han hecho en la doctrina al voto plural. El autor llega a la
conclusién de que pueden existir motivos para reglamentar el voto plu-
ral, pero no para suprimirlo, y apunta las condiciones a que habria de

someterse esta reglamentacion.

PEREZ FONTANA, Sagunto F.: “;Qué es una sociedad anénima? So-
ciedades an¢nimas. Revista de Derecho Comercial y del Trabajo, ju-
nio 1948; pags. 166-173.

La dificultad de dar una definicién de la sociedad anénima proviene
principalmente de considerarla como uno de tantos tipos de sociedad ad-
mitidos por la ley y, por lo tanto, como un contrato. La consagracién
legal de las sociedades de responsabilidad limitada viene a aumentar las
dificultades de delimitaciéon coneceptual.

Analizadas las soluciones legales y las doctrinales, el autor llega a
1a conclusiéon de que la “sociedad o compafiia por acciones es una asocia-
cién con fines lucrativos, en la que los derechos de los asociados y las
fracciones en que se divide su capital fijo estin representados por titulos
negociables llamados acciones, cuyos titularss solamente responden por
las obligaciones sociales hasta el limite del valor en ellas indicado™.

PEREZ FONTANA, Sagunto F.: “Las asambleas de las sociedades andé-
nimas y el Decreto de 18 de diciembre de 1947". Sociedades anénimas.
Revista de Derecho Comercial y del Trabajo, junio 1348; pags. 195-
201; septiembre, pags. 259-263.

Ei Cédigo de comercio uruguayo no reglamenta el funcionamiento
de las asambleas de accionistas de una sociedad arénima, aun cuando
algunos preceptes hagan referencia a ella, y no entra en las facultades
del Poder ejecutivo fijar normas para las convocatorias, procedimientos
para los debates ni requisitos para la redaccion de las actas. A pesar de
ello, el Poder eiecutivo ha dictado algunos preceptos reglamentarios, que
al invadir la 6rbita del legislador deben considerarse ilegales, y que cul-
mina con el Decreto de 18 de diciembre de 1947, cuya problematica ana-
liza el autor.

PEREZ FONTANA, Sagunto F.: “Conveniencia o inconveniencia de man-
tener la actual dualidad legislativa civil y comercial”. Sociedades
andnimas. Revista de Derecho Comercial v del Trabajo, agosto 1948;
paginas 227-228.

Es un nuevo examen de esta vieja cuestién, en el que, después de
ccmeterse a critica los argumentos tradicionalmente esgrimidos, e] autor
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se muestra partidario de la unificacién del Derecho privado, consideran-
dola como una necesidad imperiosa, impuesta por la practica, dada la
generalidad de Ia aplicacién de las normas tradicionalments consideradas
como comerciales. Pero, en su aspecto formal, esta unificacion no re-
quiere necesariamente la existencia de un tdnico cuerpo de leyes.

El derecho de las obligaciones debe estar encuadrado en un Cédigo o
ley iinica, y objeto de leyes especiales la reglamentacién de la profesién
«le comerciante y de los agentes auxiliares, las normas concursales, la
Pproteccién de ciertos bienes y derechos, como marcas, patentes y privi-
legios y las normas aplicables a la navegacion.

RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin: “Derecho de opcién o de adqui-
sicion preferente de acciones”. Sociedades anénimas. Revista de De-
cho Comercial y del Trabajo, marzoe y abril de 1948; pégs. 67-78 y

107-110.

Es el derecho de adquirir con preferencia a los extrafios las sacciones
de nueva emision, basado en la necesidad de que los socios antiguos con-
serven su posicion en el seno de la sociedad andénima, sin gque los aumen-
tos de capital impliqguen una amenaza continua de desplazamiento.

Reconocido por la jurisprudencia y establecido por cléusulas estatu-
tar'as, los Cédigos de comercio y las leyes especiales lo ignoraron

hasta 1900.
Del estudio del Derecho comparado se deducen las conclusiones

siguientes: 1.2 Existe una tendencia clarisima a incorporar en textos
legales el derecho de preferencia de los accionistas. 2. Es patente ‘la
tendencia del movimiento legislativo a suprimir o a poner cada vez més
dificultades a la intervencién mayoritaria de la asamblea general para
suprimir o limitar tal derecho. 3.2 No se aplica el derecho cuando se trata

de acciones de aportacidn.

3. Obligaciones y contratos

A cargo de Jerénimo LOPEZ y LOPEL.

BARRERA GRAF, Jorge: “La compraventa contra decumentes”. Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de Méjica. Ao 1, mim. 1, enero-

abril 1948; pags. 51-88.

La examina en sus dos formas de “pago contra documentos” y “acep-
tacién contra documentos”, analizando los posibles modos de intervencién
bancaria en el contrato. Plantea Ia cuestion de Ia pretendida autonomis
de esta forma de compraventa frente al contrato de compraventa en ge-
neral, para resolverlo en sentido negativo, y examina después los elemen-
tos del contrato (sefialando, en cuanto al objeto, que lo constituyen las
mercancias y no los documentos), la transmisién de la propiedad -e¢ indi-

18
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vidualizacion de las mercancias, y la asuncion de riesgos (que, como regla
general, estima que se verifica con entrega al porteador) y, finalmente,
senala algunas particularidades en la venta CIF y la FOB, todo ello en
relacién al Derecho comparado.

NART, Ignacio: “El contrate de cuenta corriente”. Revista de Derecho
Mercantil. 'Vol. VI, ntims. 17-18, sepbre.-dicbre. 1948; pags. 151-174.

Sostiene una tesis original sobre la naturaleza juridica del contrato de
cuenta corriente, frente a las tradicionales en nuestra doctrina (Morando,
Garrigues); para el autor, el contrato de cuenta corriente es “aquel por
el que dos comerciantes someten a compensaciéon progresiva los créditos
(remesas) reciprocos y futuros que entre ellos surjan dentro de un plazo
predeterminado, durante el cual suspenden su exigibilidad, que recobrari
a su vencimiento aquel o aquellos que resulten cronolégicamente no com-
pensados como exceso (saldo) de -la cantidad concurrente; y para la de-
terminacién de todo ello consagran como medio determinativo el sistema
contable de la cuenta corriente, y como documentos privados complementa-
rios, los libros de comercio en que estas cuentas se lleven”. Con gran
abundancia de argumentos, critica las posiciones tradicionales, especial-
mente en lo que se refiere al efecto compensatorio (sigue en este punto
la direccién, hoy defendida por una parte de la doctrina espafiola, que esti-
ma que no se realiza ex ministerio legis), la indivisibilidad de las partidas
de la cuenta, y la novacién como consecuencia del saldo. Examina asimismo.
los problemas que susecita la productividad de intereses, el concepto de
remesa (con especial mencién de la remesa de letras de cambio), el carac-
ter mereantil del contrato y las cuestiones de capacidad para celebrarlo.

REQUENA, A.: “La prescripcion de acciones en el contrato de transpor-
te”. Revista General de Derecho, nims. 46-47, julio-agosto 1948;
paginas 425-427.

Analiza la cuestién en el C. de c., y de modo particular en Orden de
10-4-1943. Apunta—ya que no resuelve—el problema de si se trata de un
plazo de prescripcién o de caducidad, y advierte las dificultades que en la
practica se originan dado lo exiguo del plazo legal, especialmente en el
caso de transportes combinados internacionales.

ROSILLO HERRERO, Antonio: “El seguro sobre la vida y las fluctuacio-
nes de la moneda”. Revista de Derecho Mercantil. Vol. V, nuam. 15.
mayo-junio 1948; pags. 411-427.

En el seguro sobre la vida coexisten dos instituciones: la de los sinies-
tros y la del ahorro; ésta tiene por consecuencia la constituciéon de la re-
serva matemitica y plantea el problema de su estabilidad frente a las alte-
raciones del valor de ]a moneda. Se examinan detenidamente las causas que
imposibilitan la contrataciéon de los seguros en oro o en base oro, y se busca
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solucion al problema en el campo de la economia nacional, para concluir que
en las actuales circunstanciss resulta imposible obtener una revaloriza-
cién eficiente del’activo. Propone la distribucion del capital excedente del
efectivo necesario en diversas zonas econémicas, la mitad en valores de
renta fija avalados por el Estado y la otra mitad en bienes capitales, espe-
cialmente inmuebles, con objeto de hacer frente a las revalorizaciones y
desvalorizaciones, respectivamente.

SANCHEZ TRASANCOS, R.: “De la obligacion de declarar el riesgo por
parte del asegurado”. Revista de Derecho Mereantil. Vol. VI, name-
ros 17-18, septiembre-diciembre 1948; pags. 267-278.

Después de constatar que la impone nuestro Derecho positivo (articu-
los 381 y 398 C. de c.), hace la historia de esta obligacién, originada ya
en el campo de los usos, y de sus modificaciones, paralelas a la evolucién
del seguro, y la consideracion critica de las teorias sobre su fundamento,
que, para él, es de caracter técnico-econémico, ya que puede ser necesaria
para la determinacién del riesgo y, por tanto, de la prima, pero hace cons-
tar que en los términos en que suele aparecer estd sujeta a la politica
contractual estatal, y por ello a la evolucion de ésta. Finalmente, analiza
los procedimientos para hacerla efectiva, sefialando sus inconvenientes y
ventajas, y destaca la preponderancia en las legislaciones y la prictica
del método del cuestionario.

VELASCO, Angel: “La prestaciéon agobiante en las obligaciones de carée-
ter mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. Vol. V, nim. 15, maye-

junio 1948; pags. 431-437.

Examina la posibilidad de aplicacién de la cliusula R. S. S. a los nego-
cios juridicos de cardcter mercantil, y después de hacer referencia a las
direcciones doctrinales sobre la misma, asi como a la jurisprudencia del
T. S., concluye que estd expresamente rechazada, salvo los casos en que

ia legislacion excepcional la acepte.

4. Derecho maritimo

A cargo de Jerdmimo LOPEZ y LOPEZ.

LASCARIS-COMNENO MICOLAW, Teodore: “O eo-tr?to de frd.a.-ﬂh
no direito maritimo espanhol”, Boletim do Ministerie da Iustica, m&-
mero 8, septiembre de 1948; pags. 5-37.

Después de considerar el concepto y naturaleza juridica del fletamento
y de hacer una breve referencia al Derecho extranjero, realiza el sut
una sucinta exposicion comentada de los textos legales espaiioles referen-

tes a este contrato.
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LOPEZ ABELLEIRA, Candido: “La sustitucion del caso, como causa in-
suficiente, para el levantamiento de una nueva hoja en el Registro de
buques”. Revista de Derecho Privado, octubre 1948, nam. 379 pagi-
nas 897-904.

Después de senalar el aleance practico de la cuestidn, se examinan los
antecedentes histéricos y las disposiciones legales vigentes, especialmente
el articulo 156 del Reglamento del Registro Mercantil, respecto al cual
surge la pregunta de qué son “alteraciones de caricter sustancial”, y se
estudia la evolucion doctrinal y' legislativa respecto a los conceptos de
cosa principal y accesoria, y el tratamiento juridico de las universitates
iuris. A falta de solucién legal expresa, se recurre a la analogia (estu-
diandose aqui el concepto de "finea”, para aplicar sus consecuencias al
caso propuesto), para concluir defendiendo que no es necesario el levan-
tamiento de nueva hoja.

MONFORT BELENGUER, J. B.: “La merma natural de los transportes
maritimes: Su consideracidn legal”. Revista General de Derecho, ni-
meros 46-47, julio-agosto 1948; pags. 416-424.

Constituye la merma natural—segtin nuestro Derecho positivo—un su-
puesto de vicio propio de la cosa, y, por tanto, de averia simple. Para deter-
minar la existencia y cuantia de la merma (extremos que el C. de c. no re-
suelve) pueden aplicarse por analogia, o bien de modo supletorio, las normas
del transporte ferroviario. Con especial detenimiento se examina el proble-
ma de la existencia de merma en el caso de que ésta rebase los limites es-
tablecidos en el “Cuadro de Mermas?™.

MONFORT BELENGUER, J. B.: “FEl procedimiento en las protestas de
averia o de mar”. Revista General de Derecho, niim. 49, octubre 1948;
paginas 551-560.

Después de precisar el concepto juridico de la “protesta”, se lleva a
cabo la tarea (dificil, por carecer nuestro Derecho de regulacion ordenada
d> estas materias) de determinar el procedimiento a seguir en las protes-
tas de averia, arribada forzosa, abordaje, naufragio, encalladura y ata-
que de corsario.

MONFORT BELENGUER: “Examen legal de las protestas de mar nota-
riales”. Revista de Derecho Mercantil. Vol. VI, nims. -17-18, septiem-
bre-diciembre 1948; pags. 285-295.

Frente a la tesis de la posibilidad de sustitucién del expediente de ju-
risdiceion voluntaria por acta notarial, basado en la resolucién de 9 de
marzo de 1912 y R. O. de 4 de noviembre de 1912, sostiene con numerosos
argumentos la tesis opuesta, que aparece corroborada en la S. T. S. de
6 de noviembre de 1945. -
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9. Varia

A cargo de Jerénimo LOPEZ y LOPEZ.

ARRILLAGA, José Ignacio de: “La Banca en Suiza”. Revista de Derecho
Mercantil. Vol. VI, niims. 17-18, septbre.-dicbre. 1948; pags. 175-200.

Examina el origen e historia de la Banca de Suiza, el concepto de
Banco segtn la legislacion vigente en dicho pais y la clasificacién de los
Bancos, analizando detenidamente cada uno de los tipos, sus requisitos y
obligaciones, revisién y control de cuentas, proteccién al comercio de Banea
¥ responsabilidad de estos organismos. Por tltimo, se refiere a la politica
y control bancarios realizados a través del Banco Nacional y de la Comi-
sion federal de Bancos, las normas a que estid sometida la Banca extran-
jera establecida en Suiza, la oblizacién del secreto bancario y el cardcter
internacional de la Banca suiza, disminuido durante la pasada contienda
¥ que se espera reanude su marcha ascendente.

VERDERA, E.: “Las bases generales para la redacciéon del Cédigo de co-
mercic de Honduras”. Revista de Derecho Mercantil. Vol. VI, niime-
ros 17-18, sepbre.-dicbre. 1948; pags. 317-335,

Con caracter informativo, se hace un resumen de la materia propuesta,
resaltando aquellos puntos en que se_acentda la diferencia con el Cédigo
vigente. ’
VERDERA, E.: “La nueva Ley general de Bancos de Ia Repablica Domi-

nicana”. Revista de Derecho Mercantil. Vol. VI, nim. 16, julio-agosto

1948; pags. 77-84.

Con caricter predominantemente informativo, salvo alguna considers-
cién eritica, se examina la estructura y contenido de esta Ley, promulgads
el 9 de octubre de 1947 (1).

[V. Derecho notarial

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

DIAZ GRANDE, Eladio: “El ingreso en el Notariado y ascenso en el
mismo”. Nuestra Revista, 748-749; pigs. 2-4.

Al igual gue otros Cuerpos—Judicatura, Registros, etc.—, cree con-
veniente que. permaneciendo el sistema de mgreso a base de oposicién,

Pued nsultarse los textos completos d: las disposiciones a que se refieren esto:
dos(ll.'l)]tim:p ::i:?x)os en el Boletin del Instituto de Derecho Comparad; de Méjico, aio }
nimero 1. Fn..abr. 1948 pégs. 147-183 5 135-146, respectivamente,
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éstas deben realizarse en Madrid por la ultima categoria y formando
un Cuerpo de aspirantes que cubran las Notarias de tercera clase que
vayan quedando vacantes; senala las ventajas de este sistema, sobre todo
para el servicio publico, que estaria mejor atendido.

DOCTOR PEDRO RECIO: “Incompatibilidades”. Nuestra Revista. 753,
1948; pags. 1-2,

Los articulos 16 y 138 de la Ley Notarial no se oecupan suficiente-
mente de tal cuestién, vinculada al prestigio mismo del Notariado; pro-
pone una serie de medidas encaminadas a evitar la competicién ilicita,
que tilda de repugnante lacra de la profesion.

LICENCIADO TARTESIO: “Inspeccion de protocolos”. Nuestra Revista,
748-749, 1948; pag. 2.

La importancia de la funcién notarial reflejada en el protocolo hace
que el autor eche de menos una uniformidad de eriterio en los mismos,
la cual, dice, podria lograrse inspeccionindolos con frecuencia y eficacia,
pues la forma en que hasta ahora se ha practicado hace que préctica-
mente los protocolos estén huérfanos de inspeceién.

LICENCIADO TARTESIO: “Una interpretacién”. Nuestra Revista, 750,
1948; pags. 1-2.

Critica las soluciones del articulo 117 del Reglamento Notarial, que
encamina la posibilidad de ejercicio de su ministerio por un Notario del
distrito en el lugar de domicilio de un Notario cuando éste sea unico;
estima que donde exista un Notario unico en condiciones de prestar ser-
vicios, ni con previo y especial requerimiento ni sin él puede actuar otro
del distrito, el eual sélo debe ser operante cuando el Notario unico tenga
una imposibilidad fisica o una incompatibilidad legal, siempre con cono-
cimiento de la Junta directiva, para que ésta pueda resolver sobre la
conducta del autorizante.

LICENCIADO TARTESIO: “Expedientes”. Nuestra Revista, 752, 1948;
paginas 1-2.

El expediente, previo a la imposicién al Notario de alguna correccién
disciplinaria, no se encuentra regulado ni en la ley ni en los reglamentos.
lo que da lugar a vaguedades y dilaciones. Aboga porque se dicten pre-
ceptos que determinen quién, cuando y en qué plazo deben instruirse, asi
como la obligatoriedad de los eargos, sin admitir excusa alguna.

LICENCIADO TARTESIO: “Legitimidad de firmas™. Nuestra Revista,
754, 1948; pags. 1-2.

La mayor facilidad del documento privado hace que en la vida mo-
derna se use con preferencia del mismo, acudiendo. para otorgarle mas
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fuerza, a la legitimacién de la firma por medio de Notario, dandose asi
al mismo mayor fuerza; critica los articulos 256-264 del Reglamento No-
tarial vigente, considerando debieran inspirarse en criterios mds progre-
sivos.

MONER MELERO, Alejandro: “Domiciliacion necesaria de efectos cam-
biarios”. Nuestra Revista, 748-749; pags. 6-8.

Los problemas que plantean el alud de cambiales a protestar, que con-
curren al estudio del Notario, no han sido definitivamente resueltos por
la Ley de 31 de diciembre de 1945, que amplié hasta las veinte horas el
plazo habil para protestar, pues requiere numerosos desplazamientos, no
siempre plausible; por ello aplaude la Ley de 4 de septiembre de 1947,
modificativa de los articulos 110, 111, 123 y 187 del “Code de Commerce”
francés, que obliga a la domiciliacion de toda letra de cambio en el domi-
cilio de un Banco o banquero, al que se considera otorgado por el librado
un mandato para que se pague el importe del efecto con cargo a su
cuenta corriente en el establecimiento; las letras no domiciliadas asi se
consideran nulas por defecto de forma y carecen, por consiguiente, de
valor como titulos cambiarios.

Sefiala las ventajas que la implantacién de ta] sistema reportaria en

nuestro ordenamiento juridico.

RIBELLES ORTIZ, V.: “El silencio como manifestacion de voluntad en
los instrumentos piblices”. Nuestra Revista, 755, 1948; pags. 1-3.

Estudia el juego del silencio en e] campo del derecho en general, para
detenerse en el estudio de su eficacia en relacion con los instrumentos pt6-
blicos, en los cuales, dice, el Notario no debe considerar nunca el silencio
como revelaciéon de la voluntad o prestacién del consentimiento; para
éste, e] que calla no dice nada, ni afirma ni niega, sélo expresa su

silencio.

VALVERDE MADRID, José: “La falta de licencia marital en la enaje-
nacién de bienes parafernales”. Nuestra Revista, 752, 1948; pigs. 2-4.

La situacién que puede crearse sl amparo del articulo 169 del Regla-
mento Notarial la examina el autor en dos grandes apartados: a) efectos
de la transmision de bienes parafernmales con respecto al comprador; y
b) efectos de la transmisién con respecto al marido.

Fn €] primer supuesto, la inscripcidn en el Registro de 1a Propiedad
la resuelve el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, en- el sentido de
que se producird una “inscripcién con advertencia”, ya que no es oira
cosa el hecho de que el Registrador tenga que hacer constar en la ins-
cripcién la falta de licencia, en el caso de que ésta fuere necesaria

En el segundo considera que e] vacio del articulo 138 de la Ley Hipo-
tecaria puede llenarse mediante la aplicacién del articnlo 1.968 del Cé-
digo civil, y fundamenta su aplicacién en las constantes fluctuaciones dej
valor de los inmuebles que requieren plazos cortos de percepcidn.
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V. Derecho procesal

I. Parle oreanica

A cargo de Manuel GONZALEZ ENR'QUEZ
y José ENRIQUE GRERO.

DA CUNHA VASCONCELES, José Tomas: “O Tribunal Federal de re-
cursos”, Revista Forense. Janeiro, 1948, vol. CXII, afioc XLV, fas. 5355
paginas 24-31.

El Ministro del Tribunal Federal, creado recientemente, estudia en sus
antecedentes histéricos la creacién de los Tribunales regionales (ley nua-
mero 4.381) de 5 de diciembre de 1921, la Constitucién de 1946 y estruec-
turalmente examina la composicion del Tribunal delineada en el cuadro
de justicia del Brasil, su organizaciéon, competencia y relaciones con los
Tribunales judiciales de distinto grado.

PARKER, John J.: “The judicial office in the United States”. New York
Universgity Law Quaterly Review, april 1948; pags. 225.238.

Considera en la carrera judicial estos aspectos fundamentales: 1.° Fun-
cién del Juez. 2.° Cualidades. 8.° Naturaleza de los deberes del Juez.
4.° Seleceién judicial y relaciones del Juez con la profesion legal y el
publico. La funcién del Juez consiste en la aplicacién de la justicia &
los casos. La segunda gran funcién es la de declarar el derecho. Una
tercera se deduce de Ia especial organizacién de los Estados Unidos y es
la de intervenciéon entre las Cortes intermedias.

2. Parte seneral

ALCALA ZAMORA y CASTILLO, N.: “Unificacion de la legislaciéon pro-
cesal en Méjico”. La Justicia, enero 1948, num. 245; pags. 1505-1508.

El fenémeno procesal mejicano, combinacién’ de la influencia norte-
americana y la espafiola, representa una situacién “sui generis” sélo
parecida a la que sufre Argentina. Existen en Méjico unos 120 cédigos
diferentes. Esta pluralidad de legislaciones complica la administracién
de Justicia.

El autor, atendidas estas razones. aboga en pro de la unificacién pro-
cesal. Falta crear la conciencia de esa unificacién, propugnada, entre otros,
por los profesores Pina y Castillo Larraiiaga.
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CARLOS. Eduarde R.: “La concepcién chiovendiana de la accién y la doe-
trina de los derechos potestativos”. La Justicia. Méjico, mayo 1948;
paginas 9801-9807.

La concepcién chiovendiana ha de ser situada en un plano histérico.
En tal plano, supone la independizacion de la accién, como derecho Ppo-
testativo, frente al derecho subjetivo material. En su época, los derechos
subjetivos, como derechos privados, aun estaban mediatizados por la con-
cepcién iusnaturalista, que consideraba tales derechos anteriores a toda
intervencién del Estado. Sin invertir del todo tales conceptos, Chiovenda
abrié el camino para ello, alejando la teoria de la accion del campo iuspri-
vatista y armonizado en ella el interés publico y el individual.

CARNELUTTI, Francesco: .“Addio Chiovenda”. Rivista di Diritto Pro-
cessuale, septiembre 1948; pégs. 121-131.

Es de lamentar que, por las condiciones en que se redacté el nuevo
Cédigo de procedimiento civil italiano, por sus reformas ulteriores y por
las circunstancias de su aplicacién préctica, no se hayan traducido en la
realidad los principios propugnados por Chiovenda acerca de la oralidad,
la concentracién e inmediatividad del proceso, lo cual perjudica la rapi-
dez del mismo y aun la justicia dél fallo.

CARNELUTTI, Francesco: “Convalidagzione della citasione nulla per vizio
di notificazione”. Rivista di Diritto Processuale, junio de 1948; pdgi-

nas 116-118.

La convalidacion por comparecencia del demandado establecida en el
articulo 164 del Cédigo de procedimiento civil italiano afecta también a
los vicios de la demanda referentes a incertidumbre absoluta acerca del
Juez, las partes o la “res petita”, pero no tiene efecto retroactivo, ya que
s6lo desde Ia comparecencia puede el demandado conocer tales datos y se-
cumple, por tanto, el fin de la demanda,

DE ELIAS, Raiil: “La proteccién de los derechos minoritarios y su as-
pecto procesal”. La Justicia, enero de 1948, mim. 245; pigs. 9513-9517..

La sociedad anénima constituida bajo el influjo de la concepeién po-
litica predominante en el periodo de la codificacién, organizada a imita-.
cién del estado democritico, no ha encontrado regulados los derechos de-
la oposicién minoritaria como cuerpo unido y efectivo.

E] autor examina el problema en las legislaciones de Francia, Suiza,
Alemania y Norteamérica.

La legislaciéon espaiiola no abordé el problema de concretar las for-
mas para la proteccion del accionista contra las personas dirigentes de-

la compaiiia. o
Las bases de la reforma deberian inspirarse en el Derecho germano-

actual.
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GAETANO FOCHINI: *Natura giuridica del processo”. Revista di diritto
processuale, anno III, n.® 2, giugno 1948; pag. 110.

En la combinacién de la pluralidad de elementos del proceso (actos
varios, situaciones, relaciones diversas) con la unidad, en cuanto todos
ellos estdn coordinados, encuentra el autor la posibilidad de concebir el
proceso como una entidad juridica. Resume las posiciones doctrinales tra-
dicionales (proceso como acto, proceso como relacién, proceso como si-
tuacion).

Desde la teoria prospectivista, el autor considera que sélo una con-
juneién ideal de los tres aspectos puede darnos idea del complejo del
proceso.

FURNO, Carlo: “Irretrattabilitda del giuramento”. Rivista di Diritto
Processuale, septiembre 1948; pags. 173-188.

No cabe que el que presté juramento decisorio se retracte de él afir-
mando la falsedad del mismo. Esta solucién se funda en el formalismo
de tal juramento y en la consiguiente eficacia que la Ley le presta. La
retractacion sera la confesion de un delito y. sdélo surtird efectos en el
campo penal. Contra lo que dice una decisién jurisprudencial italiana, en
la irretractabilidad no influye que el que jurd tenga o no la disponibilidad
actual del derecho litigioso.

GIMENEZ ASENJO, Enrique: “Sobre el alcance real de la cosa juzgada
(en torno a una jurisprudencia nueva)”. Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia, agosto de 1948, t. CLXXXIV; pags. 63-78.
Frente al concepto clasico de la cosa juzgada, la moderna tendencia

del Tribunal Supremo, manifestada, entre otras, en las sentencias de 13

de julio de 1942, 7 de julio de 1943 y 24 de febrero de 1947, llega a estas

conclusiones, conformes con la doctrina moderna y con una racional ela-
boracién del concepto de cosa juzgada: 1.* Distincion entre los casos de
mera cosa juzgada formal y aquellos en que también se produce cosa
juzgada material. 2.2 No cabe identificar cosa y causa, no existiendo cosa
juzgada si en el segundo proceso se pide por causa distinta a la del pri-
mero. 3.2 La confrontacion ha de ser de lo pedido en el segundo litigio

y lo resuelto en e! primero, y, por tanto, no producen cosa juzgada las

sentencias que no entran a resolver el fondo del asunto.

DE HINQJOSA, Juan: “ Alrededor de la acciéon de jactancia”. Revista de
Derecho Privado, noviembre de 1948; pags. 986-993,

Defiende, frente a un sector de la doctrina, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que admite la vigencia de la accién de jactancia en
nuestro Derecho. Es también viable en éste la accion declarativa; pero
ello no hace innecesaria la accién de jactancia, que responde. en ciertos
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casos, a fines que no se consiguen mediante la accién declarativa Yy que
deben ser amparados. Admitida la accion de jactancia en toda su exten-
sién, la condena produce la extincién de la accién que pudiera asistir al
jactancioso para hacer valer su derecho.

LIEBMANN, Enrico Tullio: “Norme processuale nel Cédice civile”. Ri-
vista di Diritto Processuale, septiembre 1948; pags. 154-172.

El nuevo Codigo civil italiano sigue teniendo, como el de 1865, abun-
dantes normas de preferente encaje procesal, si bien mejor sistemati-
zada. Esto es contrario al espiritu de la ciencia procesal conquistada
por Chiovenda, que incluye en el Derecho procesal una parte formal y
otra sustancial. El dejar para el Derecho procesal sélo lo procedimental
{Carnelutti) es contrario a la consideracién cientifica de este Derecho y
a la misma tradicién del Derecho comiin, del que se aparté el Cédigo
francés por razones circunstanciales. La linea de separacién debe estar
en el caracter instrumental, no meramente formal, del Derecho procesal.

MEROVEN MENDOCA: “Mandado de seguranza contra atos judiciais”.

Revista Forense, febreiro 1948, fas. 536; pags. 362-365.

La doctrina y la jurisprudencia no han llegado a un acuerdo relativo
a la aplicacién del mandato de seguridad contra los actos ilegales de jue-
ces y tribunales. Meroven Mendoca examina el apartado 24 del articu-
lo 141 de la Constitucién bracilena de 1936 y considera infundadas las
objeciones aducidas en contra de la institucién.

Examina las relaciones entre el mandato y los recursos usuales y
descriptivamente estudia las decisiones contra las cuales cabe un re-

curso de este estilo.

DE OLIVEIRA NETO, C.: “Carenca de accao”. Revista Forense, fas. 535;
paginas 35-43.

Las decisiones finales en el juicio de cognicién se distribuyen en dos
grandes grupos: decisiones de acogimierito y decisiones absolutorias. El
autor, siguiendo a Carnelutti, estudia las decisiones absolutorias, que
divide en decisiones que deciden desfavorablzmente y decisiones de pro-
nunciamientos negativos. Analiza la posiciin de la doectrina brasilefia y
més detenidamente las teorias de Paula Batista,” E. T. Liebmann y la
utilizacion que la mds reciente jurisprudencia brasilefia hace, con refe-
rencia de los casos fallados, de la técnica de carencia de accién.

PARDO, Antonio J.: “Autos y sentencias. Estadios de Dereche” (U-.i-
versidad de Antioquia), vol. X, miim. 28, Medellin, maye 1948; pigi-

nas -42.

Se comentan las soluciones legales y doctrinales del Derecho colom-
biano en torno a una serie de problemas que se pueden resumir asf:
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1.” Clases de resoluciones judiciales (sentencias, autos interlocutorios,.
autos de mera sustanciacién) y aplicaciones précticas de la clasifica-
cion, 2.” Efectos de la sentencia firme: la cosa juzgada y sus presupues-
tos. 3.° Clasificacion de las sentencias (de fondo y de forma, constituti-
vas, declarativas y de condena). 4. Elementos y requisitos de los fallos.
judiciales, con un especial examen de la congruencia.

PEKELIS, Alejandro: “Aeccion”. Revista de Derecho Procesal (argen-
tina), afo VI, nim. II, Buenos Aires, 1948, primera parte; pagi-
nas 115-171.

El concepto de accién depende de las concepciones politicas funda-
mentales de cada momento. Hoy, dada la supremacia estatal absoluta, el
derecho primario del individuo es el de accién frente al Estado, confe-
rido por éste. El derecho sustantive es un mero reflejo del de accidén, en
cuanto que, por comodidad mental, se considera existente una relacidén
entre obligado y titular del derecho, habiendo sélo, en realidad, el dere-
cho de accion del Hamado titular del derecho sustantivo y la sujecion al
Estado por parte del obligado. El que normalmente se inviertan los tér~
minos se debe a reminiscencias de la escuela savignyana, que desconoce
el valor actual del Estado y a la influencia de la doctrina del siglo XIx,
que defendia los conceptos iusprivatistas como bandera de libertad frente
al poder abusivo del Estado.

PODETTI, J. Ramiro: *“‘Preclusién y perencién”. La Justicia, Méjico,.
junio 1948; pags. 9868-9874.

Para circunseribir la preclusién hay que acudir a sus efectos: pér-
didas o extincidén, consumacion o ejercitacién de una facultad procesal, y
a sus elementos: transcurso de plazos o vencimiento de términos, acti-
vidad o inactividad procesal, y, en algunas hipétesis, un acto del otro
sujeto y del o6rgano. La perencién (o caducidad de la instancia) es una
forma de la preclusion que cierra todo el proceso, y cuyos elementos son
el transcurso del tiempo y la inactividad de los sujetos.

Por influencia de Chiovenda, a través de Calamendrei, el nuevo Cédigo
procesal civil italiano unifica preclusion y perercién en una sola institu-
cién, atenuando la rigidez del principio preclusivo y reduciendo los pla-
zos y las causas de interrupcién de la perencidn.

*Preliminary report on revision of the judiciary article of the Minne-
sota state constitution”. Minnesota Law Review, vol. 32, April 1948,
nimero 5; pags. 458-470.

El Comité judicial creado por la Comisidn constitucional de Minnesota
ha preparado el articulo sexto de la Constitucion, referente al Poder ju-
dicial, cuyas bases mas importantes expone el “report”: son las siguien-
tes: 1.2 Coordinacién e interaccién de los brazos del Poder judicial. 22 Eli-
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minacion de *obsolete” mateiial y establecimiento mas cuidadoso de los
admitidos.

DOS REIS, J. Alberto: *Legitimidade das partes”. Revista de Legislacao
e de Jurisprudencia, nam. 2.888, pags. 233-237.

Comentando una sentencia, caracteriza el interés como requisito de la
legitimidad de las partes, interés que puede ser directo y Jjuridico, moral
o inmaterial. La actualidad del interés la entiende sin perjuicio de lo esta-
blecido por los articulos 662 y 663 del Coédigo civil y el 682 del Cédigo
civil portugués, que habilita al titular de un interés futuro y eventual.

RODRIGUEZ VALCARCE, Francisco: “La sentencia civil; fijacién de los
hechos”. Revista de Derecho Procesal, afo IV, nam. 2, 1948; pagi-
nas 245-265.

Los hechos pueden ser fijados en la sentencia: a) por la Ley: es la
prueba tasada o legal, en la que se tiende a dejar més margen al arbitrio
del juez; b) por las partes: tales son los hechos reconocidos en el pe-
riodo expositivo del proceso. El peligro es el de un convenio procesal
frfudulento entre las partes; ¢) por el Juez: en tal caso se plantean
como problemas: el de la incompatibilidad psicolégica del Juez para apre-
-eiar lo que solo percibié como testigo; el de los hechos notorios, y el de
las maximas de experiencia, en su doble funcién de medios de valoracién
de la prueba y de medios d2 integraciéon del ordenamiento.

ROMPANI, Santiago 1.: *“Algunos aspectos del proyecto Couture del Cé-
digo de procedimiento civil” (Uruguay). La Justicia, Méjico, junio
1948; pags. 9861-9867.

El proyecto es elogiable en sus orientaciones generales y en sus so-
luciones técnicas; en las primeras hay que destacar la estructuracién en
torno a principios generales expresos que son Juego desarrollados: asf los
‘principios de concentracién, perentoriedad de los plazos, de la jurisdicei6n
voluntaria, de la recurribilidad de las resoluciones, de la tramitacién in-
cidental, de los incidentes innominados, de la anulabilidad de los actos
procesales, etc. En cambio, se limitan a Jo inevitable las definiciones. En
.cuanto a soluciones técnicas, hay que hacer resaltar la autorizacién al
juez para proponer a las partes férmulas de conciliacién, toda la regu-
lacién de la prueba de testigos, la imposicién del principio objetivo en
materia de costas, la importancia' dada al juicio oral y lo referente a
proceso sucesorio, proceso de ejecucion y recursos.

SCHONKE, AdoHo: “I bisogno di tutela giuridica”. Rivista di Diritte
Proccesuale, septiembre 1948; pags. 132-152.

La necesidad de tutela juridica es un presupuesto general para la
prestacién de la tutela juridica, no, como se ha venido considerando, un
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presupuesto de la demanda. Se distingue de los presupuestos procesales
¢n que afecta a cualquier acto procesal, no sélo a la sentencia de fondo.
D'cha necesidad debe resultar del objeto del proceso o del significado y
de la eficacia procesal del acto procesal de que se trate. Requiere, pues,
un interés procesal, y no coincide con la pretensién de Derecho privado.
Ademas, se requiere que el acto procesal sea susceptible de tutela, y que
la necesidad sea actual y personal del que solicita el acto.

En una apostilla al articulo de Sechdnke, Carnelutti resalta la posicién
de la doctrina italiana al centrar la nocién de interés (equivalente a la
necesidad de tutela juridica) en la teoria general del Derecho y hacerla
evolucionar hacia la de causa, o mejor, fin, de los actos juridicos.

SENTIS MELENDO, Santiago: “Las diligencias para mejor proveer en
el anteproyecto Reimundin”. Revista de Derecho Procesal, afio VI,
nimero 2, Buenos Aires, 1948, primera parte; pags. 172-183.

El criterio que rige el anteproyecto Reimundin para la provincia de
Salta es el de pasar del principio dispositivo al de impulso e investigacion
judieial. Las diligencias para mejor proveer pasan asi de ser la excep-
cién a ser algo normal, y por ello: a) no se limitan a la investigacién de
medios de prueba; b) pueden acordarse en cualquier momento del i)ro—
ceso. La conclusién es que el Juez no es sélo duefio del Derecho, sino
también de los hechos.

WATT, M.: “i‘ll secreto profesional”. La Justicia, Méjico, julio 1948;
paginas 9887-9892.

Sobre la Ley Procesal del Estado de Quebec se concluye: 1.° La opo-
siciébn a un testimonio, basada en el secreto profesional, sélo debe poder
ser realizada por el testigo o la parte que di6é lugar al testimonio. 2.% Co-
rresponde al Juez decidir si el testimonio es o no confidencial. 3. El
juez no debe admitir 1a oposicién al testimonio si el secreto ha sido renun-
ciado explicita o implicitamente, o si la consulta profesional cuyo secreto
se quiere proteger tuvo por finalidad la comision de un delito o de un
fraude.

3. Parte especial

. Procesos especiales

ALVAREZ, Victor M.: “El segundo acto conciliatorio y formalidad subs-
tancial en los juicios de divercio”. Revista del Colegio de Abogados
del Estado de Zulia, nim. 116, noviembre 1947, mayo 1948; pagi-

nas 4415-4417,

El autor parte del aspecto publico de la legislacién matrimonial para
afirmar la obligatoriedad esencial del segundo acto conciliatorio que exige



Bibliografia 15633

la ley venezolana en materia de divorcio y la forma esencial de este re-
quisito en los expresados juicios, que deben formalizarse sin que deba
el Juez “motu proprio” continuar la tramitacién por inasistencia de las
partes.

COSTA, Sergio: “Delibazione con riesame del merito”. Rivista di Diritto
Processuale, marzo 1948; pags. 17-27.

.No es exacta la teoria de Carnelutti, segin el cual el nuevo examen
del fondo en un proceso de reconocimiento de una sentencia extranjera
es una impugnacién de ésta; ni la de Mortara y Quadri, segiin los cuales
es una excepcién en el proceso de reconocimiento; en realidad, se trata
de una litis con objeto andlogo al de la decidida por el juez extranjero;
es una accion declarativa negativa, salvo que la sentencia extranjera
fuese declarativa negativa, en cuyo caso la accién para el nuevo examen
del fondo es declarativa positiva.

CHEDIACH, Natalio: “Validez de las sentencias de divorcio dictadas por
Tribunales extranjeros”. Revista cubana de Derecho, afio XXI, ném. 1,

paginas 37-80.

La complejidad del divorcio y el caricter de orden piblico que a sus
normas se le atribuye da origen en el Derecho positivo a las soluciones
més opuestas. Sus problemas interesan al Derecho procesal y al Derecho
internacional, y sobre el discutido tema Chediach estudia las tres mani-
festaciones mas interesantes de la eficacia juridica de la sentencia ex-

tranjera: su fuerza de cosa juzgada, la fuerza ejecutoria y su fuerza

probatoria. ) ) )
En el procedimiento para la declaracién de validex de la sentencia

extranjera examina los diversos criterios de solucién (“execuatur” fun-
damento, de nuevas demandas, procedimiento “sui generis") y examina la
legislacién interamericana y soluciones propuestas por su jurisprudencia.

Como resumen, sostiene que el procedimiento para dar validez y eje-
cutar la sentencia extranjera no se basa en la reciprocidad, sino en la

“lex fori”.

MAYNAR BARNOLAS, Manuel: Prorrogabilidad de uwn plaze: aspecto
procesal del articulo 41 de la Ley Hipotecaria”. Revista Gemeral de
Legislacion y Jurisprudescis, julio-ageste 1948, t. CLXXXIV; pigi-
nas 111-125.

Sobre 1a base de un caso real, se sientan estas conclusiones: 1.* Lo
que el articulo 41 de la \Ley Hipotecaria llama demanda de contradiceién
no es tal demanda, sino oposicién a la demanda, ya que no inicia un pro-
ceso. 2.2 El plazo de diez dias concedido en dicho articulo para formular
la demanda de contradiccion debe ser prorrogable, ya gque asi se deduce
de los articulos 306 y 310, 10.°, de la Ley de Enjuiciamiento civil, y de que
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el articulo 41 de la Ley Hipotecaria no impone expresamente su impro-
rrogabilidad,.

MORENO MOCHOLI, Miguel: “El nuevo proceso gue crea el articulo 41
de la Ley Hipotecaria”. Revista de Derecho Privado, nim. 381, diciem-
bre 1948; pags. 1062-1097.

Encuadra el nuevo proceso e’ecutorio, del cual considera su natura-
leza, ambito, contradiceién y consecuencias, a que da lugar este articulo,
dentro de la sistematica espafola. Elabora de &l una definicién y lo con-
templa por fin descriptivamente en cuanto a competencia y sus cuestio-
nas; inici6 medidas cautelares, emplazamiento, acumulacién, resolucién
dltima, contradiccidn, costas y ejecuciéon del fallo.

Romién SUAREZ BLANCO

REIMUNDIN, Ricardo: “Las cosias en los incidentes”. Revista de Dere-
cho Procesal (argentina), afo VI, niim. II, Buenos Aires, 1948, se-
gunda parte; pags. 93-125.

Concluye que rige en Derecho argentino el principio objetivo del ven-
cimiento en materia de costas en los incidentes, suprimiéndose el libve
arbitrio judicial. Sin embargo, en la generalidad de los Codigos federa-
les se exceptian los llamados incidentes nominados y de cardcter espe-
cifico, en los que concurre el principio de la culpa. Ademss, el principic
objetivo sélo comprende las relaciones mutuas de los litigantes.

DOS REIS, J. Alberto: “Depésito de rentas”. Revista de Legislacao e
de Jurisprudéncia. niim. 2.888, afic LXXXI; pags. 229-233.

Estudia la posiciéon del arrendatario al incurrir en mora, hipotesis del
articulo 77, v el casc de las rentas vencidas en la pendencia de la accibn.
articulo 979 del Cédigo civil portugués. Distingue dos supuestos: a) El
arrendatario reccnoce estar en mora y quiere evitar la cesacién del
arrendamiento. b) El arrendatario hace oposicién a la mora. En el pri-
mer caso aplica el mecanismo del articulo 77, y el 979 en el segundo.

REYES, Roberto: “Laguna de la nueva Ley de Arrendamientos urbanos
o defectuosa interpretaciéon de sus preceptos”. Revista de Derecho
Procesal, afio 1V, niim. 2, 1948; pags. 267-271.

Se trata de saber qué accion corresponde al arrendatario para el des-
alojo de los que no tienen derecho a continuar el arrendamiento (articu-
los 71 6 73, 6 disposicién transitoria novena L. A. U.).

La posicién de la Ley es correcta al no regular esta accién, ya gue
el arrendatario tendra la de precario, o la derivada del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria.
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Il Proceso de ejecucion

OGALLAR AYLLON, Tomas: “La Ley de Bases de la Justicia Munici-
pal y el juicio ejecutivo”. Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, junio de 1948, t. CLXXXIII; pags. 665-681.

La Base 9.* de la Ley de 19 de julio de 1944 y el apartado D) del articu-
lo 8.° del Decreto de 24 de enero de 1947, que desarrolla la citada Base, plan-
tea el problema de si sigue subsistente el limite minimo de mil pesetas
sgignado al proceso de ejecucion en el articulo 1.435 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil. En rigor, dicho articulo no ha sido modificado y sigue
subsistente el citado limite, Asi lo abonan el proceso formativo de la
Ley de 1944, la redaccién de la citada Base, el articulo 8.° del Decreto
de 1947 y determinadas razones de prudencia y de economia procesal.
Pero por las dudas que se suscitan en la doctrina y en los Juzgados y Tri-
bunales, es de desear una disposicion legislativa aclaratoria de la cuestién.

HI. Recursos

ANGUITA BADILLA, Antolin: “La casacion en el fondo”. Revista de
Derecho, abril-junio 1948, afio XVI, nim. 64; pags. 208-207,

La casacién en el fondo ha llegado a constituir una tercera instancia,
recurso dilatorio que permite a los litigantes de mala fe seguir gozando
por méas tiempo de su derecho. El autor sostiene, frente a un entorpeci-
miento por este medio de la administracién de Justicia, la supresién del

recurso.

HERNANDEZ GUIRAO, A.: “El recurso de reposicion contra el auto
dictado por el Juez municipal absteniéndose de conocer de la demanda
de cognicion”. Revista de Derecho Procesal, afio IV, nim, 2, 1948;

paginas 283-285.

Es errénea la opinion que cree que contra el auto de abstenciéon del
Juez Municipal sélo cabe el recurso de apelacién y no el de ieion.
La norma general es la Base décima, apartado F) de la Ley de 19 de
julio de 1944 y los articulos 376 y 377 de la Ley de Enjuiciamiento civil.
La norma cuarta de dicha Base décima no deroga este principio, sino
que sdlo afecta a 1a imposicién de costas.

PARDOQO, Antonio J.: “Recurso de casacién”. Estudios de Peled. (Uni-
versidad de Antioguia), vol. X, mim. 29, Medellin, julio 1948: pigi-
nas 183-217.

Destacan en el estudio del recurso de casacién en Derecho colom-
biano: 1.° La evaluacién por peritos de la cuantia del proceso a efectos
»
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de su admisién, 2. La ejecucién provisional de la sentencia recurrida.
3.° La clasificacién de los motivos (causales) de casacién, acogiendo el
autor la que hace Carnelutti de los errores “in judicando”. 4.° Entre los
motivos: la no admisién del recurso por infraccién de un principio juri-
dico no recogido expresamente en la Ley; y la estrecha acogida del
error en la apreciacion de la prueba, inserto, segun la jurisprudencia,.
dentro del marco de la aplicacién indebida de la Ley. 5.° El sistema de
admisién del recurso por el Tribunal “a quo”.
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RESOLUCION DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1948

Legitimacion registral.

En 1933, la Caja de Ahorros de Vigo concedié al Sindicato Agricola de
Lérez un préstamo garantizado con hipoteca voluntaria sobre finca urba-
na de la entidad deudora. Transcurrido el plazo estipulado sin haberse
reintegrado al acreedor de la suma prestada, instase y lleva a efecto el
procedimiento judicial sumario, a cuyo fin el Registrador libré en 8 de
febrero de 1937 la certificacion prevenida en la regla 4.2 del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, haciendo constar que el filtimo titular del dominio
de la finca gravada era la entidad deudora. Aprobada la adjudicacién de
la finca, expidese mandamiento al Registro, en donde causa la siguiente
nota: “Por resultar que la finca hipotecada aparece incautada por el Es-
tado desde el afio 1939 y la entidad prestataria pudiers ser de las que,
por disposicion de la Ley, quedaron fuera del &mbito de ésta y por ello,
sin personalidad ni patrimonio propiamente dichos, el procedimiento sus-
tanciado sin la intervencién de los organismos gue legalmente substitu-
ven a los disueltos, no parece acomodarse a lo que para casos normales
fija la Ley, sobre todo no habiéndose sustanciado el procedimiento admi-
nistrativo a que se refiere el Decreto y Orden de 10 de enero de 1937, es-
timando que tales defectos son de naturaleza insubsanable, tampoco se
extendié6 anotacién preventiva.”

Contra esta calificacién se interpuso recurso gubernativo, alegindose
en esencia: A) Por el recurrente: Que el procedimiento regulado en el
articulo 131 no es propiamente un juicio, sino algo procesalmente analé-
gico a la ejecucién de sentencia; que iniciado, no puede suspenderse sino
por las causas predeterminadas en la Ley; que ésta no toma en cuenta a
los adquirentes o titulares de derechos posteriores al libramiento de la
certificacion. B) Por el Registrador: Que en el ptoblema planteado han
actuado dos jurisdicciones: la politica del Eshdo yia ordinaria, sin com
nicacién adecuada entre si; que en la Comisién de incautacién de biemes
obra certificacién, librada en su dis, haciendo constar Ia enstencu del
procedimiento hipotecario; que la entidad acreedora debié acudir a la
citada Comisién, de acuerdo con el Decreto-Ley de 10 de enero de 1937,
notificando la existencia del erédito, y que de no darse la ei i
de que el Poder politico del Estado actia conforme a normas de superior
rango, no habria problema alguno, puesto que no se puede desconocer el
alcance cancelatorio del procedimiento sumario respecto a los asientos
posteriores a la extensién de la nota marginal. C) ?or In Abogacia del
Estadc: Que a la iniciacién del procedimiento sumario la finea habia de-
jado de pertenecer al deudor, de acuerdo con el Decreto de 13 de septiem-
bre de 1936; que el requerimients de pago dedié hacerse al Estado por
haber desaparecido !a personalidad del deudor; que la circunstancia de
no figurar derecho alguno del Estado en la certifieacién librada por el

R
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Registrador, por ser posteriores a ésta, no implica que la publicidad re-
gistral haya de privar sobre el principio general de obligatoriedad de
la Ley.

E| Presidente de la Audiencia confirmé en auto la nota calificadvra;
pero la Direccion Gemeral revoca ambos, estubleciendo la doctrina si-
guiente:

1. Que los pronunciamientos del Regisiro de la Propiedad, especial-
mente en materia de legitimacién y fe publica, son obligatorios incluso
para el Estade, primer interesado en la eficacia del sistema.

II. Que la norma del articulo 11 de la Ley de Administracion y Con-
tabilidad es aplicable también a la legislacién especial sobre incoutaciones.

III. Que la accién hipotecaria se ejercita directamente contra los bie-
nes hipotecados, cualquiera que sea su poseedor.

RESOLUCION DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1948

Tracto sucesivo en el Registro mercantil de buques.

Como consecuencia del juicio declarativo de mayor cuantia instado para
poner fin a la comunidad de buque, entre dos Sociedades mercantiles, el
Juzgado libré mandamiento al Registrador Mercantil, quien extendié a
continuacion del documento la siguiente nota: “Hecha la anotacion pre-
ventiva que ordena el precedente mandamiento, practicada en cuanto a un
setenta y cinco por ciento, unica participacién escrita a nombre de la So-
ciedad Naviera A. A., denegindose respecto al veinticinco por ciento res-
tante por figurar inscrito a favor de C. M.”

Elevado escrito al Registrador, solicitande la revocacion del acuerdo
en el sentido de declarar la suspension y no la denegacion de la anotacion
preventiva de demanda, y subsidiariamente, para el caso de desestimarse
1a reforma, que se tuviera por interpuesto el recurso gubernativo, se alegd
en esencia que la nota calificadora no se atiene a las Leyes vigentes, que
aunque en el Registro no figuran inscritos actualmente el veinticinco por
ciento del buque a favor de F. N., como esta Sociedad es causahabiente de
la Compaiiia P. M.. no procede denegar la anotacién preventiva, sino sus-
penderla de acuerdo con el articulo 103 del Reglamento vigente.

El Registrador acordé desestimar la reforma solicitada y elevar el ex-
pediente a la Direccién, afirmando que los asientos estdn bajo la salva-
guardia de los Tribunales y no pierden su eficacia, sino por sentencia fir-
me, resolucién de autoridad competente o consentimiento del Tribunal; ¥
que, si bien la aplicacién al Registro Mercantil de] articulo 103 del Regla-
mento Hipotecario no causaria perturbacion en las relaciones juridicas
inscritas, formalmente tropieza con el contenido del articulo 151 de su
Reglamento especifico.

Y la Direccion, vistos los articulos 16, 17 y 22 del Cédigo de Comercio;
1, 64, 147, 151, 191 y cuarta de las disposiciones transitorias del Regla-
mento del Registro Mercantil, v los articulos 103, 116 y 169 de] Reglamento
Hipotecario, revoca el acuerdo del Registrador, estableciendo la siguiente
doetrina : .

A) El principio del tracto sucesiro, fundamental en nuestro Régimen
Hipotecario, es también bdsico en el Registro Mercantil de buques, de con-
formidad con ¢l articulo 151 de] Reglamento del mismo.
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B) El defecto de no figurar inscrito a favor de persona alguna es
subsanable cuando hay documentos que enlacen el derecho del titular ins-
crito con el de la persona que otorga la transmisién.

C) El actua] Reglamento Hipotecario, en su articulo 108, permite la
anotacion preventiva del Derecho de quien aparezca como causahabiente
del titular inscrito en el Registro. ,

Dy El Reglamento Hipotecario tiene cardcter subsidiario para el Re-
gistro Mercantil, con las limitaciones que se establecen en la cuarta de las
reglas transitorias y adicionales del especifico del comercio.

RESOLUCION DE 24 DE DICIEMBRE DE 1948

Arrendamiento de minas

En escritura de 6 de agosto de 1947, la S. A, “Antracitas Castellanas”,
representada por dofia R. G. R., arrend6 a la también Sociedad “Estrella
Verde”, representada por el Presidente de su Consejo de Administracién,
cuatro minas y ciento siete fincas. Presentada la primera copia en el Re-
gistro de la Propiedad correspondiente, merecié la calificacién siguiente:
“No admitida la inscripcion del precedente documento por los defectos si-
guientes, subsanables o insubsanables: 1.° Por deficiencia o contradiccién
en la expresién de los datos necesarios para apreciar la constitucién, capa-
cidad y consiguiente representacién de “Antracitas Castellanas, S. A.”
2.° Por no expresarse con claridad la licencia concedida por su esposo a la
sefiora compareciente. 3.° Por considerar la demasia minera de la mina
“Positiva” como finea independiente. 4.° Por no hallarse legalizada la fir-
ma del Notario en la fotocopia por la que se acredita la autorizacién preve-
nida del Ministerio de Industria y Comercio. 5.° Por no coincidir ciertos
linderos en la finca nimero 20; por no expresarse la medida superficial
con arreglo al sistema métrico en la finca 82; por no concord_ar la ub_ld: en
la nimero 90; por no designarse el nombre del pago, paraje o putldn_en
las fincas niimeros 94, 95, 96, 97, 99, 100, 101 y 106, Tomada anotacién
preventiva por solicitud expresa de parte interesads, por término de se-
senta dias en los tomos, etc. Denegada la inscripeién en cuanto a las fin-
cas 107 y 111 por imposibilidad material de inscribir, ya que en la -prime-
ra no se indican los Iirllderos,. y en.{; sfgunda se expresa equivocamente el

érmino municipal y el paraje o sitio. .
tel-nS]ur'Lsmmdos }l)os Xos primeros defectos por acta notarial complementaria,
el Registrador insistié, no obstante, en su existencia y singularmente en
la falta de un efectivo gestor en la Compafifa Antracitas, no constar la emi-
sién efectiva de acciones de la misma y faltas de situacién o linderos.

Interpuesto recurso gubernativo contra la uhfiuclé‘n, se alegé por el
Notario autorizante la vaguedad e imprecisién del primer defecto y la
constancia de todos los datos necesarios para apreciar la capacidad de
Antracitas; que el Registrador de 1a Propiedad no es competente _para
examinar las escrituras mercantiles que en sz momento fueron califica-
das e inscritas; que la Sociedad estd inscrita para todos los efectos lega-
les; que en la escritura de constxtm_:lén no se hace expresa distincién en-
tre acciones que deban ponerse en cxrcula.uon“o reservarse en cartera; que
si bien se describen separadamente la mina “Positiva™ y de demasia, ello
no implica que se le considere como fincas mdpendnentu.; que la falta de
linderos es defecto subsanable; y que la finca 111 estf situada claramente
con referencia a otras anteriores que se describen. .

El Registrador informé en defensa de su uhfiucxpn, que no se ha
cumplido 1a condicién que consta en los Estatu.tqs de gmttir acciones antes
de determinada fecha; que e] Consejo de Administracién de Antracitas ha
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sido sucesivamente modificado, con violacién de los acuerdos sociales;
que los Registradores de la Propiedad tienen obligacién de calificar la
capacidad de los otorgantes; que lo inscrito en el Registro Mercantil es,
en ocasiones, una mera apariencia juridica, y que las personas que com-
parecen en nombre de Antracitas carecen de representaciéon suficiente;
que al describir y numerar separadamente la demasia indicada se crea
una confusién sobre si ha de ser o no finca independiente, y que la expre-
sién de la situacion de las fincas inseribibles es requisito indispensable
en nuestro sistema.

E| Presidente de la Audiencia desestimé los defectos primero y tercero
y los referentes a la finca 111, manteniendo el resto de la calificacién.

Y la Direccién General de los Regisiros, vistos los articulos 35, 36 y 48
del Cédigo civil; 17, 26, 116, 117, 119, 125, 145, 151, 153, 154, 220 y 226
del Cédigo de Comercio; 9, 18, 32, 33, 37, 38, 65, 72 y 75 de la Ley de
Arrendamientos urbanos; 18, 59, 63, 119, 120, 121, 122 y disposicién tran-
sitoria 4.2 del Reglamento del Registro Mercantil; 51, 106 y 883 del Regla-
mento Hipotecario; sgentencias de 11-2-1911, 15-10-40, 9-4-41 y 16-4-42;
y Resoluciones de 20-1-93, 7-5-7, 29-12-14, 17-11-28, 8-7-38, 20-10-33, 9 y
16-11-34, 21-5-35, 8-8-40, 22-2-41, 9-2-48 y 23-3-43, establece lo siguiente
doctrina, sin apreciar defectos insubsanables y estimando subsanables los
demds:

A) Que la inscripcién mercantil produce todos los efectos legales y
especialmente el de legitimacién registral, iniciado en los articulos 26,
220 y 226 del Cédigo de Comercio y desenvuelto en la Legielacién Hipote-
caria, de aplicacién subsidiaria en lo que mo esté en contradiccion con las
Leyes mercantiles,

B) Que los Registradores de la Propiedad no pueden suscitar cues-
tiones relativas a la validez y legalidad de la comstitucién de Compaiiias
mercantiles, porque esta materia es de competencia de los Registradores
Mercantiles, sin que ello restrinja la facultad de aquellos funcionarios para
calificar todos loz documentos relacionados con la operacién solicitada.

C) Que la nota calificadora debe extenderse en forma clara y precisa,
sin ambigiiedades v obscuridades que puedan inducir a error y causar in-
defension a quien de buena fe la impugne.

D) Que los resguardos provisionales de acciones sustituyen y equiva-
les a éstas mientras no sean reemplazados por los titulos definitivos, es-
tando su validez reconocida jurisprudencialmente,

E) Que el Registrador no tiene por qué calificar retrospectivamente
la vida de la Compaiiia cuando el acuerdo del acto de disposicion es for-
malmente vdlido.

F) Que ln omisién de circunstancias sobre naturaleza, situacion y
linderos de los inmuebles es defecto subsanable, bien por documento pit-
blico o por simple instancia que autoriza el articulo 118 del Reglamento

Hipotecario.

Arturo GALLARDO RUEDA
Regist ador de la Propiedad
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. NOTAS

Reflexiones tecricas y jurisprudenciales de caracter procesal
sobre la ley arrendaticia urbana

La Ley de Arrendamientos urbanos de 31 de diciembre de 1946 (21 de
marzo de 1847) figura como una etapa mds en la lggislacién arrendaticia
-de emergencia que conocemos en nuestro pais, quizds en exceso dilatada
(por causas cuyo examen no es ahora oportuno), y sus notas, desde el
punto de vista de la justicia de las normas integrantes, no son distintas
de las que cabe atribuir a toda disposicién producida en exactamente igua-
les circunstancias histéricas. Cualquier aspiracién de acierto por parte
.del legislador esta condicionada y frenada por el dificultoso imperativo de
la coordinacién entre los muy respetables intereses de los propietarios y
aquellos otros de los inquilinos, poco menos que imposible.

El problema que se le presentaba al legislador de 1946—con caracte-
res mucho mas graves que al de 1920 6 1931—era doble: de un lado, es-
casez de viviendas provocada por el aumento de la poblacién, sélo en parte
solucionable con las medidas que puede adoptar una Ley arrendaticia; y
de otro lado, el eminentemente econémico, consistente en armonizar el
importe de las rentas con el valor real de la moneda, lo que habria lle-
vado a la necesidad de elevar aquéllas hasta el triplo o el quintuplo, o
atin méas. Unicamente soluciones heroicas eran posibles: o desahucios en
masa, ante aumentos de rentas insoportables para millones de ciudads-
nos con un presupuesto de ingresos y gastos desnivelado, o sacrificar a los
propietarios en aras de la conservacién en su posesién arrendaticia a esos
millones de inquilinos. Aquello era la faceta social o de orden piblico
{(como se acostumbra a decir) del problema, y con la Ley de 1946-1947 se
evita o soslaya.

En efecto, piénsese por un momento lo que habria ocurrido si se hubie-
ra permitido la libertad en la fijacién de las rentas. El propietario, que
posee un derecho juridico y moral a defender su patrimonio, tendria que
haberlas elevado en la proporcién exigida por los imperativos de la eco-
nomia Pero esto no se le ha permitido. La Ley de 1846-1947 (como las
disposiciones arrendaticias que le precedieron) parte de una distincién
entre los inmuebles con arreglo a la fecha de su construccién (o criterio
anilogo), para considerar, en definitiva, que los m#s antiguos han perma-
uecido inertes en cuanto atafie al incremento de valor, y su renta, por io
tanto, debe continuar, fundamentalmente, invariada; mientras que los de
nueva construccién pueden disfrutar de las rentas que corresponden a los
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indices generales de precios. Es decir, una distincién absolutamente inad-
misible en un tetreno econémico puro. Y la anomalia resulta reconocida
por la propia Ley, pero no sélo eso, sino incluso resaltada, cuando per-
mite la elevacién de las rentas de locales de negocios hasta el 40 por 100.

El articulo 118 de la Ley arrendaticia urbana ha venido a imponer un
duro gravamen a un grupo impertantisimo de propietarios de inmuebles
que proporcionan viviendas y locales de negocios e industriales a varios
millones de ciudadanos, el cual se aumenta para los que lo son simple-
mente de habitaciones, porque ni siquiera les estd permitido, hasta ahora,
el exiguo incremento que permite (disp. trans. 11); y si no se produce una
e:tabilizacién de precios, muy en breve también los privilegiados propie-
tarios de inmuebles construidos u ocupados con posterioridad al 1.° de ene-
ro de 1942 experimentarin notable perjuicio patrimonial.

No se trata aqui de una valoracién critica del hecho desde el punto de
vista econdémico, puesto que la finalidad de estas lineas es otra, y, por lo
tanto, resulta inoportuno aludir a la tnica solucién verdaderamente justa,
esto es, arbitrar férmulas para repartir la carga que hoy se impone a un
giupo social entre la totalidad de ciudadanos. Consideramos el fenémeno
en si, por efecto de la vigencia de la Ley que nos ocupa, la cual no sélo
limita la libertad de contrataciéon arrendaticia en cuanto a la mer-
ced (continuando la tendencia de etapas legislativas anteriores), sino que
insiste, con mayor decisién, en la prérroga obligatoria de los contratos;
hace una figura independiente de ciertas formas del subarriendo; protege
la cesién de viviendas; perfila la tutela de la hacienda mercantil, indus-
trial y profesional, respecto del arrendamiento, aunque concediendo deter-
minados beneficios al propietario, y, en suma, configura la casi totalidad
de las facetas del contrato de arrendamiento como una relacién arrenda-
ticia, sustraida a la libertad contractual, regida por normas de derecho
necesario e inderogable (art. 11); un fenémeno que se ha producido en
tantas otras esferas del Derecho, porque la libertad del Derecho civil tra-
dicional, tan afiorada, es una libertad para tiempos normales, para paises
ricos, que disfrutan de grandes reservas de mater.as primas, para nacio-
nes donde no quepa sentir el lejano temor de la Ley de Malthus; y ello
sin contar con la acentuacién grave que todos estos problemas experi-
mentan en las postguerras, y especialmente en aquéllas que, como la ac-
tual, no =on tales, sino periodos de guerra fria, en que el reajuste social
¥ econdémico se ve entorpecido o radicalmente impedido.

Ese panorama de la Ley arrendaticia y de las circunstancias externas
dentro de las cuales se desenvuelve son mas que suficientes a justficar
el rigor de defensa que despliegan los propietarios afectados y el empefio
con que los inquilinos se atalayan tras los preceptos que protegen sus
situaciones arrendaticias, y. naturalmente, la repercusion en- el campo
procesal es muy intensa, levando los problemas de esta indole a la pri-
mera fila, de lo que es prueba elocuente este dato: desde la-vigencia de
la Ley hasta el 31 de diciembre de 1948, menos de dos afios, puede calecu-
larse que han ingresado en el Tribunal Supremo 1.400 recursos de los
Namados por ella de “injusticia notoria™.
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El fenémeno no sélo es interesante por si, en cuanto econémico y ju-
ridico, sino que importa contemplarlo a la luz de la técnica procesal para
poder emitir un juicio acerca de si la misma satisface o no las necesida-
des a que debe atender, extremo de superlativo interés, ya que muy con-
tadas cuestiones arrendaticias—por las razones expuestas—hallaran una
solucién extrajudicial; sino que, al contrario, casi su totalidad serén lle-
vadas, estdn siendo llevadas, al ambito judicial; de suerte que, en defini-
tiva, el éxito ¢ el fracaso de la Ley sélo, o preferentemente, en el campo
procesal puede manifestarse. Con acierto, la irase—es algo mas—usada
en términos generales y referida a los tiempos que corren, “el derecho
estd todo en la accién”, podria ser sustituida por esta otra, aplicada a
nuestro terreno: “El derecho arrendaticio estd todo en el proceso”, y si
¢ste, en la regulacién que ha recibido en la nueva Ley, no se presenta
como satisfactorio, el complejo juridico arrendaticio re:ultard notable-
mente perjudicado, tanto visto desde el lado del propietario como desde
el correspondiente al inquilino,

Cualquier juicio de conjunto sobre la nueva Ley puede ser arriesgado.
No podria afirmarse rotundamente si su casufsmo es preferible al sistema
de clausulas generales, que postula una gran amplitud de poderes mate-
riales y procesales en el Juez, porque tras de esta comparacién, a pri-
mera vista simple, se encierran graves problemas de organizacién judi-
cial. Lo que si puede quedar sentado sin grandes temores de error es que
la Ley podria estar concebida en términos de mayor amplitud, y concre-
tamente en e} aspecto procesal hubiera podido huir de! empirismo, ha-
ciendo un uso mas amplio de las ensefianzas de la doctrina e incluso de
1a historia, porque lamentable cosa es que paya desperdiciado tan mmg-
nifica oportunidad para regular instituciones que, ausentes de la laguno-
sa Ley de Enjuiciamiento civil, son postuladas por el mismo derecho ma-
teria] que ella establece; por ejemplo, la intervencién del subarrendatario,
creando un litisconsorcio necesario, como lo ha hecho respecto de la ce-
sién (art. 36), o cuando permite que se constituya en casos como el de
reclamacion por deterioros imputables al subarriendo (olvidé, incluso, la
posibilidad de una integracion de las partes por la llamada a la causa o
litis denuntiatio ex officio), y otras muchas de tales instituciones, extremos
y facetas de no menor relevancia tedrica y prictiea, objeto precisamente,
aunque en muy escasa medida, de Ias presentes reflexiones.

Y es que desde hace ya bastantes aiflos se advierte no sélo en nuestro
pais, sino con caracteres generales, una casi total falta de interés .por la
efectiva colaboracién de los estudiosos en la preparacién de las Leyes y
después en la critica o dictamen de los proyectos legislatives, cuando
nadie puede dudar que vunicamente los especialistas se hallan en condicio-
nes de proporcionar las grandes lineas generales o ideas bdsicas que fre-
ran y limitan los impulsos casuisticos del prictico, al que no pueden
pedirse puntos de apoyo que luego sirvan para basar deducciones inter-
pretativas o analégicas aptas para resolver aspectos no contemplados de
modo directo y expreso en los textos legales. Parece como si de nuevo
alentase aquella frase de Federico el Grande: Keine Professores, dis
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seyndt zu weitldufig. Solo que esta equivocadisima idea era admisible para
el Viejo Fritz y para su tiempo, pero no siglos después, y entendiendo
por “Profesores” cuantos no son exclusivamente practicos, mas o menos
educados en la corruptela y en la chicana.

Vamos a contemplar hoy sélo dos o tres problemas de indole general,
y aparte alguno de los (pocos) casos mas salientes que ha resuelto el

Tribunal Supremo.

Interesa, antes que nada, razonar acerca del acierto o eficacia del cauce
procesal elegido por la Ley. No es un cauce, sino que son varios, y ello
origina notables perturbaciones. Se ha seguido en este punto la orienta-
cién de la Ley arrendaticia ristica de 28 de junio de 1940 (en la que hay
varios procedimientos, y uno, por lo menos, nuevo y original, y un fla-
mante 1éxico para el recurso de casacién o forma del mismo),

La Ley de 1946-47 remite a esta pluralidad de procedimientos: 1) De
juicio verbal, por antonomasia (art. 1.570-82 de la Ley de Enjuiciamiento
eivil, con sus complementarios). 2) De juicio de pequefia cuantia (barba-
ra e ignorantemente, en la practica, “proceso de cognicién”, segin la
Ley de Bases para la reforma de la Justicia municipal de 19 de julio
de 1944). 8) De incidentes. 4) De retracto. Respecto de recursos, 5) El
seguido para apelacién contra las sentencias dictadas en juicio verbal
de desahucio, 6) El seguido para las apelaciones en juicios verbales co-
munes; y en cuanto a ejecucién: 7) El de la Ley de Enjuiciamiento civil
para el desahucio. 8 El de la ejecucién en juicios verbales. 9) El comin,
esto es, de los articulos 919 y siguientes, en relacién con los correspon-
dientes del juicio sumario ejecutivo (art. 161 y siguientes de la Ley de
Arrendamientos urbanos).

La diversidad estd justificada, en gran parte, a causa de que en unos
casos los Tribunales actian cognitoriamente, pero a efectos ejecutivos
{casos de desahucio), y en otros tan sélo cognitoriamente, con lo que,
desde luego, las diferencias en cuanto a ejecucién son absolutamente
inevitables. Pero, ;y en todo lo demas? ;Es posible un precepto como el
del articulo 162, por ejemplo, donde se dispensa al litigante de la obliga-
cién de acudir a Letrado si la renta no sobrepasa la cuantia de 1.500 pe-
setas? Es una popularizacién absolutamente tedrica. La simple deter-
minacién de la competencia, y desde luego la orientacion del fondo del
asunto, exigen un complicado estudio juridico que nunca podrén realizar
esos favorecidos litigantes de menos de 1.500 pesetas. Es ya tan grande y
frondoso el acervo bibliogrifico arrendaticio; son tan extensas las obras
de arrendamientos, algunas compuestas de varios tomos gordisimos (donde,
por cierto, la doctrina no se distingue por su altura), que estin a punto
de exigir la organizdcion de bibliotecas especialmente dedicadas a ellas.
Esa libertad de defensa resulta, en la practica, una simple entelequia, ¥
desde el punto de vista econdémico, un perjuicio, porque no se podrin
computar como costas los honorarios de un Letrado, de] todo imprescin-
dible (asi, sentencia de 9 de julio de 1948).

Particularmente exige meditacién la dualidad de normas: unas, de la
Ley de Bases sobre reforma de la Justicia municipal; y otras, las tradi-
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cionales de la Ley de Enjuiciamiento civil. En distinta: ocasién hemos
dicho que, con prescindencia del fondo elogiable que hay en la regulacion
procesal de Ja primera, al tratarse de una reforma parcial (después del
Decreto de 24 de enero de 1947, sélo para los negocios ordinarios com-
prendidos entre el valor de 1.000 y 5.000 pesetas), choca con el derecho
de la Ley procesal comin, produciendo una gravisima escisiéon en el or-
denamiento juridico vigente, En efecto, factores ciertamente secundarios
—en este respecto—, como la naturaleza o cuantia del asunto, aunque se
trate siempre de relaciones arrendaticias, determinan que el Juez no tenga
trabas (o éstas sean escasas) para la averiguacién de la verdad; que los
defectos sobre presupuestos procesales sean susceptibles de previa sub-
sanacién (colocacion del centro de gravedad del proceso en su meta final
y no en los medios antecedentes); que el examen del fondo del agunto no-
se vea impedido por incidentes laterales, etc., caracteristicas éstas y otras
analogas del juicio (de pequefia cuantia) regulado en la repetida Ley de
Bases, y cuyo cauce seguird la gran mayoria de procesos arrendaticios; o
que, por el contrario, el Juez halle cerrado el camino para cualquier tra-
bajo instructorio; que las excepciones impeditivas tengan la categoria de
medio central defensivo, y realidades andlogas, propias de la regulacién
procesal comin, necesaria para todos los negocios substanciados ante el
Juez de Primera instancia, por el procedimiento de incidentes. Las con-
secuencias juridicas, econémicas y morales de esta dualidad son extrema-
damente graves, y el ciudadano corriente no podri jamés comprenderla,.
sintiéndose inclinado a un juicio desfavorable sobre la obra legislativa.

Era natural que el legislador de 1946-47, al atribuir una amplia com--
petencia arrendaticia a los dos érganos de la Justicia municipal con per-
sonal técnico, se remitiese al procedimiento que ha creado (el de pequefia
cuantfa), incluso para popularizarlo o extenderlo. En cuanto a este par-
ticular, el legislador ha estado afortunado, porque después del Decreto
competencial de 24 de enero de 1947 los negocios hasta 1.000 pesetas son
adseritos al antiguo juicio verbal o de minima cuantia, quedando para el
rovisimo que crea tan sélo los asuntos comprendidos entre la cuantia de
1.000,01 a 5.000 pesetas, y seria curioso poder disponer de una estadistica.
para concluir hasta qué punto (independientemente de lo aducido antes
sobre la escision del ordenamiento juridico procesal) se utilixa en la
practica y, por lo tanto, merecia la pena su creacién. De modo que es
ahora, después de Ia Ley arrendaticia urbana, cuando el nuevo juicio de:
pequefia cuantia tendrd més dilatada aplicacién prictica.

Aquel deseo del legislador puede ser defendible desde su punto de-
vista, pero no lo es en consideracién al tiempo ni a la estructurs de la
regulacién legal.

Temporalmente, puede hablarse de inoportunidad, porque el juicio de
pequefia cuantia se encuentra aiin en la etapa de “base”, no de Ley ar-
ticulada. Es cierto que dnicamente con gran esfuerzo puede decirse que
la base 10 de Ilas ataiientes a la reforma de la Justicia municipal de 19-
de julio de 1944 es tal, porque mis bien es una regulacién exhaustiva,
reglamentada, de los diversos aspectos que toca; pero ocurre que faltan.
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en ella muchas previsiones, y en tal sentido, es decir, mas para cubrir
lagunas que para articular hace falta el desarrollo. El cimulo de proble-
mas, por consiguiente, que se venian ofreciendo en la practica, mientras
este tipo de juicio se aplico sélo para negocios crdinarios, se presentaran
en los negocios arrendaticios, donde toda claridad y toda celeridad seran
siempre pocas.

El nuevo tipo de juicio es costoso, més complicado y maés técnico que
el de menor cuantia de la Ley de Enjuiciamiento civil. Hay que represen-
tarse al litigante de menos de 1.500 pesetas actuando en el “juicio” (quie-
re decir, vista o comparecencia), “concretando extremos” o “puntuali-
zando pedimentos” a la presencia judicial. Aunque la base 10 afirma que
el juicio “sera oral”, se trata simplemente de un modo de decir, pues la
demanda y la contestacién son tales, no simples escritos preparatorios
de un juicio posterior regido por la oralidad, por asi expresarlo la misma;
mas por si ello fuese poco, recalca la sumisién a la escritura, que es la
verdadera forma procedimental que le da, cuando dispone que “en ningin
caso serd dable a los litigantes alterar, a pretexto de aclaraciones, los
términos en que haya quedado planteado la litis, o modificar 1a accién o
excepciones aducidas, ni sus respectivos pedimentos”. Asi, pues, la decla-
racién de oralidad que hace no es mas que una palabra, desmentida por
estas otras que hemos transcrito. Porque no basta con palabras, sino que
hubiera sido preciso regular la sustanciacién procedimental, el desenvol-
vimiento del “juicio”, vista o comparecencia, sobre todo en lo que atafie
a la presentacién de las pruebas, las cuales, a falta de normas concretas,
se proronen y practican con el formalismo y la artificiosidad del solemnis
ordo iudiciarius o juicio de mayor cuantia, esto es, y coneretamente en las
tan importantes de testigos y por confesién judicial, quedando excluida
toda adaptacién al caso concreto, y hace imposible que el giro del inte-
rrogatorio del testigo o el modo de contestar la parte al interrogatorio o
su simple actitud abran paso a una intervencién activa del Juez o del
colitigante a efectos de buscar la verdad material, porque fuera del taxa-
tivo y mecénico interrogatorio, reducido previamente a escrito (aqui, en
el acta de proposicién de pruebas), nada le es permitido hacer al uno ni
al otro: el méas grave defecto del sistema procedimental escrito, exclu-
yente de que una sustanciacién asi, por mucho que la Ley lo diga, pueda
jamas considerarse como oral.

Resulta, pues, que nos hallamos ante un procedimiento estricta y ri-
gurosamente inspirado en la forma escrita, pero que se establece u orde-
na con estas palabras: “El procesc de cognicién ante los Jueces muniei-
pales y comarcales se regiri, en general (expresién no admisible en una
regulacién legal), por lo establecido en las disposiciones vigentes para los
asuntos de que actualmente conocen los Jueces municipales—que se supri-
mieron—, con las modificaciones...”

O sea, que las normas fundamentales son las de un tipo de procedi-
miento oral (aunque corrompido, desde siempre, en la prictica, por falta
de dispoeiciones legales especificativas, hasta llevarlo a la escritura en
diversos aspectos, particularmente en el probatorio, antes aludido), ¥y
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las secundariag o complementarias :on las de la Ley de Bases, que se
refieren a un procedimiento rigurosamente escrito. Tenemos, pues, aunados
legislativamente dos modi procedendi que son en absoluto antagoénicos.
Y de aqui los problemas que cada dia surgen.

El juicio de los antiguos Juzgados municipales (verbal, por antono-
masia) debe ser, conforme a su esencia, un juicio concentrado, con un
orden mas o menos libre de actos procesales, sin preclusiones fundamen-
tales y que repugne las alegaciones eventuales. En cambio, en el juicio de
la Ley de Bases hay orden taxativo (orden legal, Reihenfolgeprinzip), por
tener una fase de alegacién de hechos y fundamentos juridicos, otra de
reconvencidén, un Gnico momento de presentacién de material documental,
una tnica oportunidad de oponer excepciones procesales y materiales, la
imposibilidad de nuevas alegaciones en la comparecencia, un tiempo fijo
para la designacién de medios probatorios y otro para desenvolverlos
(practica de la prueba), ete., todo lo cual es pura desconcentracién, orden
preestablecido de actos y necesidad absoluta de alegar ad omnium even-
tum. Tan sélo existe concentracion respecto de las cuestiones incidentales,
las que ademds, y esto es un mérito de la Ley de Bases, pueden ser evi-
tadas, en cierta medida, por la posibilidad que concede de subsanar de-
terminados defectos procesales,

La vigencia de principios asi antitéticos se traduce en muy variados
y graves inconvenientes préicticos, especialmente temor de una declaracién
de incompetencia después de gastada gran parte de energia procesal, di-
ficultad de aplicacién de las doctrinas cientificas y jurisprudenciales sobre
el “juicio verbal” al nuevo tipo, indeterminacién del momento hasta el
cual pueden presentarse los documentos con los que, prima facie, cabe
establecer la competencia territorial, régimen de la rebeldia unilateral
v de la bilateral, reglamentacién de las medidas precautorias, sobre todo
embargo preventivo de modo temporineo para evitar las ocultaciones, et-
cétera, etc. .

No resulta muy bien servido gran parte del derecho material de arren-
damientos urbanos con un procedimiento tan imperfecto en su regulacién,
lleno de dudas v susceptible de toda sorpresa. '

Otro problema general es el de los recursos. Nada digamos sobre la
variedad de apelaciones, seguramente justificada, como lo consideramos
respecto de las variedades ejecutivas.

En este punto, lo mis sorprendente en la Ley gue nos ocupa es que los
negocios menos complicados, o que asf se consideran, por atribuirlos a los
Juzgados inferiores, tengan concedidas dos instancias y un recurso de
casacién peculiar; y, en cambio, los mis importantes sélo disponen de
una instancia y un recurso ante el Tribunal Supremo. No hay argumento
ninguno capaz de justificar semejante error de politica legislativa proce-
sal. No cabe aducir nada relacionado con el personal, puesto que juris-
per:to es el Juez municipal (hasta ahora, incluso del mismo Cuerpo judi-

1. Véass mi estudio Preblema del jiuisio de pequesis cuantis., en RDPr. II (1948),
pagins 379 vy sigs.




1552 Anuario de Derecho civil

cial que el de Primera instancia) y lo es igualmente el comarcal, con la.
juri¢pericia que se ha estimado necesaria a la entidad de los negocios
cue se le encomiendan. Si, aun asi, se adujese que son posibles errores en
la Justicia municipal, entonces la sola respuesta posible seria la que de-
fendiera la supresién de la instancia ante ella. La tnica razén—y ésta si
es importante—puede consistir en la necesidad de lograr la unidad de her-
menéutica. Efectivamente, podria darse en la préctica una variedad tal de
interpretacién al casuismo de la Ley arrendaticia, que en cada comarca
sus consecuencias fueran totalmente distintas, con grave perjuicio para
los justiciables y menoscabo de la funcién jurisdiccional. La diversidad
interpretativa dentro del ambito nacional puede existir hoy, y de hecho
existe, en todas las materias que no tienen acceso al Tribunal Supremo;
pero ello no sucede en cuestiones que afectan tan intima y tan amplia-
mente a los particulares, como las arrendaticias, de modo que su tras-
cendencia no es muy grande.

La unidad de interpretacién es un bien inapreciable, porque de ella
depende la utilidad de la Ley y su eficacia; pero estd por ver si no es un
bien superior la sustanciacién més rdpida de los negocios arrendaticios,
en lugar de una justicia diferida hasta afios. Si, en efecto, persiste la
actual regulacion de los recursos en esta ramsa, es muy posible que el pro-
pietario que logré en dos instancias, no muy lentas, un pronunciamiento.
favorable de desocupo, sea constrefiido a esperar unos cuantos afios, hasta
que el Tribunal Supremo, cargado con un nimero inverosimil de recur-
sos, pueda resolver en definitiva. Porque tal es la realidad de hoy. Exac-
tamente durante el primer aiio y medio de vigencia de la Ley arrenda-
ticia, y contando con que los primeros recursos—segun los datos fidedig-
nos que poseemos—no fueron interpuestos hasta mayo de 1947, tuvieron
entrada en la Sala primera 1.207 recursos; y al lado de esto, en el ano
judicial que acaba de transcurrir—segiin los cuadros estadisticos que
acompaiian al discurso de la Presidencia del Tribunal Supremo (15 de sep-
tiembre 1948)—los resueltos fueron, en total, 90, pues todos los restan--
tes (145), hasta 235, terminaron por desistimiento o desercién. Es decir,
que, con arreglo a estos datos, se despacha, aproximadamente, menos de
una tercera parte de los recursos que ingresan. Y no se puede atribuir el
fenémeno a la actividad judicial, pues el trabajo de la Sala primera fué
de extraordinaria intensidad en el afio dltimo, ya que en asuntos civiles
comunes despaché 378 recursos efectivos y actud en la sustanciacién de
otros 224, hasta que se produjo el desistimiento o la deserci¢n.

Nadie puede dudar, en presencia de estos datos, que la modificacién de
la Ley arrendaticia, en cuanto al particular afecta, es urgente e inapla-
zable. Hasta cierto punto, puede servir al designio de unificacién un
recurso per salfum, sometido al impulso privado y al oficial.

Nuevo problema de tipo general es el del recurso introducido por la
tan referida Iey, bajo el titulo “injusticia notoria”. Sabido es que ella
no hace sino recogerlo de la Ley de Arrendamientos risticos, si bien agre-
gando a la causa tercera la “doctrina legal”, con lo que pasa a ser “in-
justicia notoria por infraccién de precepto o de doctrina legal”. Aparte
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de esto, por un lamentable descuido, no se tuvo en cuenta qug el nombre
del recurso es “revision” en la Ley de 1940, por lo que los motivos pue-
den perfectamente llevar el distintivo especifico de “injusticia notoria”;
y en la arrendaticia urbana, al llamarse el recurso, genéricamente, “de
injusticia notoria”, habrd recursos que deberan enunciarse redundante-
mente asi: “injusticia notoria por injusticia notoria”, etc.

Las caracteristicas fundamentales de este recurso, prescindiendo del
nombre, totalmente anacrénico e indefinido, son la reducciéon de todos los
motivos de la casacién tradicional por infraccién de Ley a uno solo, pre-
cisamente la infraccion, lo que es un acierto, porque, en el fondo, todos
los motivos de esa especie de casacion se reducen o reconducen a ella;
la indistincién de las infracciones del Derecho aplicado al fondo y las del
que atafie al proceso—una tendencia de las legislaciones actuales—, por-
que la causa “quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio,
cuando hubiere producido la indefensiéon”, no recoge todos los casos po-
sibles de infracciones de Ley procesal?; y la ampliacion del examen de
los hechos, a través de la valoracion probatoria por parte del Tribunal
Supremo, con la causa ultima “manifiesto error en la apreciacién de la
prueba cuando se acredite por la documental o pericial que obre en los
autos”, y sélo eso, porque—como hemos dicho en otra ocasién—, a nues-
tro juicio, el Tribunal de casacién jamés podréd admitir que a estas altu-
ras del progreso juridico ni el documento ni el dictamen pericial puedan
llegar, mediante una indirecta norma legal de prueba a su favor, hasta 1a
preeminencia de cancelar todas las posibilidades de juicio légico probato-
rio por parte del iudex a quo®,

Ante todo esto, ;¢6mo ha reaccionado la jurisprudencia? Por lo que se
desprende de la estadistica antes resumida, son todavia pocas las resolu-
ciones del Tribunal Supremo, pero quizds suficientes para mostrar ecémo,
en primer lugar, y en calidad de tarea primera que le incumbia, ha identifi-
cado o caracterizado el recurso de “injysticia notoria™, no separéndose del
recesario rigor formalista que en cuanto a la interposicién, planteamiento
vy resolucién se exige—y es indudablemente necesario, porque Ia casacién
no puede ser cosa mintscula ni-fécil—con arreglo a la Ley de Enjuicia-
miento civil, No reputamos necesario aducir sentencias concretas. Y lo
propio sucede respecto de la causa 4.2, sobre el juicio probatorio, que, de-
ficientemrente entendida, podria crear una sensible discrepancia con las
convicciones sostenidas por el alto Tribunal, tras muchisimos afios de apli-
cacién del niimero 7.0 del articulo 1.692, en la misma Sala, y asimismo
suseitar nuevamente el problema sobre la diferencia entre el error de in-
terpretacién que sabiamente viene siendo remitido a] niimero 1.° del ar-
ticulo 1.692, v el de apreciacién de prueba documental, que corresponde
al 7.0 del mismo articulo. Acerca de estos extremos, las sentencias de 15

2. Por esto la sentencia de 8 de julic de 1948 no ha de entenderse en sewmtido distinto
‘e ciras varias que le han precedido, esto es, cue Ja invocacim del artfculo 1.693 de la
lLey de Enjuiciamiento civil no signifiea su equiparacién con la comsa segunda de kn

2

Ley arrendaticia.
3. Véase mi Jurisprudencia procesal civil. en Rev. de Leg. y Jurisp.. emero dn 1949,
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de junio, 12 de maizo y 9 de febrero de 1948, de un lado, y la de 1.° de ju-
nio de 1943, por otro, han establecido una doctrina gue no permite duds
alguna. '

Tan s6lo no hemos podido hallar base en la Ley de Arrendamientos
urbanos para concluir, como hace la sentencia de 5 de noviembre de 1947,
que el recurso de la causa 2.7, “quebrantamiento de las formalidades del
juicio cuando hubiere producido la indefensién”, es algo distinto y separa-
do del recurso “de injusticia notoria”, que comprenderia sélo los tres mo-
tivos restantes. Y el caso es que en los cuadros estadisticos del Tribunal
Supremo figuran, como independientes los “de injusticia notoria” y los
debidos a “quebrantamiento de forma”. Creemos que opera aqui el espe-
jismo de la separacién existente en la Ley de Enjuiciamiento civil; pero
muy especialmente el hecho hemos de atribuirlo a un defecto de redaccidn,
incluso a olvido legislativo, segiin puede comprobarse por la confrontacién
de los articulos 166, parr. a), 169, pr. y 3.%, y 172, todos en relacidn con
el 178; porque si fuesen distintos recursos, se provocaria otra nueva anor-
malidad, esto es, que los negocios sustanciados en primera instancia ante
los Juzgados de este nombre, no sblo resultarian privados de una segunda
instancia, conforme antes se expuso, sino que sélo tendrian concedido el
recurso “de injusticia notoria” (en el sentido estricto, inherente a la dua-
lidad que combatimos), toda vez que el ultimo de los articulos eitados, 173,
¢6lo habla de “injusticia notoria”, y no también de “quebrantamiento de
las formalidades”, etc. A nuestro juicio, lo que la Ley ha querido es, simple-
mente como sucede en la de Enjuiciamiento civil, limitar los recursos
posibles para los negocios menos importantes o mas faciles que se sus-
tancian ante los Juzgados inferiores, al que tiene como causa dicho “que-
brantamiento”.

Ha puesto ya también orden el Tribunal Supremo en una cuestiéon que
solo puede suscitarse cuando no se haya penetrado en la esencia del nue-
vo recurso, una forma de casacién (y este nombre lo emplea el Tribunal
Supremo: sentencia de 5 de noviembre de 1947 y otras), hasta el punto
de que, si no se hubiera querido innovar con léxico divergente del tradi-
cional, bastaria haber aludido en la Ley a las facultades que concede ¥
al deber que impone al Tribunal Supremo en cuanto al juicio probatorio
del iudex a quo. Dicha cuestién es la que versa sobre la necesidad de in-
tentar en las instancias la subsanacién de los defectos procesales suscep-
tibles de originar, en su dia, €l recurso por quebrantamiento. Sin embar-
go, ha de tenerse sumo cuidado, porque ciertas infraceiones procesales
pueden caer dentro de la causa general “infraccion de precepto o de doc-
irina legal”, o bien afectar a requisitos esenciales cuya observancia es
imperativa y se ha de sancionar aunque no hayan mediado las peticiones
subsanatorias en las instancias, como ha sostenido el Tribunal Supremo
en recursos de derecho comin.

A primera vista parece que todo el mundo va a comprender que las
constantes remisiones, de 1a Ley Arrendaticia (como de cualesquiera otras)
a determinado modus de simple tramitacién o sustanciacién es sélo eso,
una norma de remisién. Pero no es asi, sino que por litigantes y Tribuna-
les se incurre, a veces, en la equivocaciéon de prescindir del derecho mate-
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rial contenido en la Ley que remite, por ejemplo, no imponer las costas
en un juicio de desahucio por precariedad a causa de que, habiendo media-
ao oposicién, se ha seguido ulteriormente segin el procedimiento de inci-
dentes, donde no hay imposicién preceptiva de costas; o pretender que las
cuestiones ambiguas oscuras o alejadas del contenido atribuible a un jui-
cio de desahucio, o incluso una reconvencién por causa absolutamente in-
conexa respecto de la principal, pueden plantearse en él por el hecho de
que la Ley indique como procedimiento a seguir el del juicio de pequeiia
cuantia. Acerca de este error se ha pronunciado claramente la sentencia
de 9 de julio de 1948,

Hablamos al principio sobre algunas lagunas tan importantes como la
de la legitimacion procesal del subarrendatario, y no es esta la primera
vez que nos ha preocupado el problema‘. En realidad, sin un precepto
legal taxativo, la entrada del mismo en el proceso, su derecho a interponer
recursos contra sentencia que le perjudique, cuando falta todo nexo con el
propietario, como ocurre en los casos de subarriendo a espaldas del pro-
pietario, ofrece gran dificultad en un ordenamiento juridico procesal don-
de, por excesiva influencia del romanismo, los supuestos de pluralidad de
partes no se hallan regulados. El caso ha sido abordado por la importan-
tisima sentencia de 8 de julio de 1948, con la que se anulé otra que negé
1a intervencion del subarrendatario en la instancia ®.

Quedan asi expuestos algunos perfiles de la nueva legislacién y hechas
las indicaciones més salientes sobre el tratamiento que e] Tribunal Su-
premo esta dando al nuevo recurso y su modo de enfocar ciertos problemas
en relacién con aquéllas y con éste. Serd preciso esperar hasta que con-
temos con abundancia de sentencias para emitir juicios més concretos, o,
todavia, a la eventualidad de que la Ley sea reformada para obviar al-

gzunos de los graves inconvenientes referidos.
L. PRIETO CASTRO,
Cato‘v‘ﬁco de la Universidad
Meadrid. Abogado.

4. Véase RDPr., III (1947), phgs. 117 y sigs.

5. El pro y el contra de este criterio lo hemos examinado en el lugar indicado en
dltims nota. No se puede invocar como prec:dente la =entencia de 6 de marzo de 1948,
porque se trataba de dos litisconscrtes necesarios. por el caricter de la relacién juridica

materia': ¥ en ningin caso atafie a Ix de 23 de octubre de 1947,



ll. SENTENCIAS ANOTADAS
TRIBUNAL SUPREMD

El principio «da mihi factum, dabo tibi jus> en casacion

SENTENCIA 26 ABRIL 1948

Procesal—casacion—infraccion de Ley—cuestiones nuevas: aplicaciéon del
Derecho en casacion.

Si a los hechos adncidos por las partes ha aplicado normas inadecua-
das la jurisdiceion inferior, es obligado restaurar el derecho perturbado
cn virtud de la funcion correctora de la casacion y en obediencia al prin-
cipio “da mihi factum, dabo tibi ius” y afirmar cudl es la norma que de-
biendo hacerse valer no fué utilizada.

ANTECEDENTES.—Pueden deducirse perfectamente del primer conside-
rando de la sentencia que a continuacion se expone:

CONSIDERANDO.—Que en e] segundo de los motivos en que se apoya el
recurso formula el recurrente ante esta Sala la cuestién de si deben o no
aplicarse al caso presente los preceptos de la Ley de 7 de diciembre
de 1939, llamada de Desbloqueo, y singularmente el contenido del articu-
lo 37 de la misma, como lo han hecho, tanto el Juzgado como la Sala de
instancia, exponiendo a este Tribunal de Casacién la procedencia de pro-
nunciarse acerca de ello. dadas las especiales circunstancias en que se pro-
dujeron los hechos origen de este litigio, mas e! examen de tal proposicién
sugiere las consideraciones fundamentales, una de caracter procesal y otra
de fondo: la primera de las cuales se sintetiza en ¢i habiindose desarro-
llado las dos instancias del pleito. en el supuesto de la aplicacién debida
de aquella especial disposicién. excepcionado por el demandado y admi-
tido por la parte actora, si bien con reservas manifestadas en diversos
momentos de la tramitaci n, puede esta Sala, en el cauce estrecho de la
casacicn, desarticular lo debatido modificando la construceién juridica
procesal que ha sido objeto de la actuacién judicial ¥ la solucién afirma-
tiva se impene por cuanto. aun dada la condicién derogada de la jurisdic-
¢ién civil, es innegable la funcién correctora de la casacién, vy si en obe-
ciencia al principio de mihi factum dabo tibi jus a los hechos aducidos por
las partes ha aplicado normas inadecuadas la jurisdiccién inferior, es obli-
gado restaurar el derecho perturbado y afirmar, por el medio de la apli-
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cacion indebida a que se refiere el nimero primero del articulo 1.692 de
Ley procesal, cudl es la norma que debiendo hacerse valer no fué utilizada.,

Favro.—Ha lugar.

Se sigue, respecto a la casacién, un criterio restrictivo, debido, segin
la propia jurisprudencia, a la naturaleza extraordinaria de este recurso, lo
que hace necesario un gran cuidado por parte del profesional al plantear
un recurso de este caracter.

Una de las dificultades que presenta el recurso y causa muy frecuente
para rechazarlo es la de que no cabe plantear en casacién cuestiones nue-
vas, El gran nimero de resoluciones en que se contiene esta afirmacién es
rumerosisimo. La justificacion legal se hace apoyar en el nimero 5.° del
articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento civil, -pero sin utilizarlo como
debiera ser en el tramite de admisién, sino al resolver sobre el fondo, di-
ficultad que el Tribunal Supremo ha zanjado al decir, como es sabido, que
las causas de inadmisién constituyen también causas de inadmisién, cons-
tituyen también causas de desestimacién en cuanto al fondo.

Cuestién ésta de gran interés, como puede colegirse, no ha tenido ni por
parte del Supremo ni por parte de los que han tratado este punto, una so-
lucién definitiva. Por ello aterra siempre pensar que un recurso que pue-
da quedar bien planteado quede fuera de la casacién, porque se considere
que se ha planteado una cuestién nueva. Esta falta de seguridad al mover-
se en este terreno se acrecienta cuando, por ejemplo, por parte de persona
tan experta en esta materia comc Plaza, se dice, al hablar de la posicién
del recurso en relacion con la sentencia de instancia, que el tratamiento
de las posiciones nuevas en casacién (problema de todos los dias y sobre el
que las reso'uciones se cuentan por centenares) es una cuestién de sensibi-
lidad; v por ello seria mis que dificil fijar criterios cerrados, si bien en
las paginas que dedica a este punto se encuentran sugerencias de indiscu-
tible interés, distinguiendo la cuestion nueva del argumento nuevo, que sin
alterar los hechos definitivamente asentados razona cuestiones de Dere-
cho que. por primera vez, pueden ser planteadas en casacién, aunque sin
cambiar el punto de vista’.

Ante dificultades tan evidentes, cualquier intento de aclaracién y de
diferenc acion es digno de elogio, y por ello la sentencia que anotamos me-
rece ser destacada porque ha concretado un punto, tal vez el neurilgico,
en este tema tan impreciso.

La razén legal de que las cuestiones nuevas no puedan plantearse en
casacién deriva, como hemos indicado, del nimero 5.° del articulo 1.729 de
ia Ley de Enjuiciamiento civil, que considera como causa de inadmisién del
recurso “cuando la Ley o doctrina citadas se refieren a cuestiones no de-
batidas en el pleito”. Este extremo de la cuestion no debatida es el que
mereceria ser aclarado, ya que en base del mismo se considera una cues-
1ién como nueva. 0 sea, que una cuestién es nueva en euanto no haya sido

1. La casacion civil, Madrid, 15“, phgs. 160 y sgts.
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debatida. En un concepto amplio seria cuestién no debatida toda aquells
que por cualquier concepto, y sea la que fuere su naturaleza, no habia sido
objeto de alegacién y discusién, comprendiendo lo mismo una cuestién de
hecho que de derecho, e incluso las que afecten a la pretensién contenida.
en los escritos de demanda o contestacién, o en los de réplica y duplica, e
incluso en el de conclusiones, con las limitaciones en cuanto a éstos de los
articulos 548, 2.2 parrafo, y 670, 4.2, 3.%, de la Ley de Enjuiciamiento. Pero
si observamos més detenidamente el problema, vemos que las cuestiones
referentes a los hechos tienen un encaje diferente, ya que en cuanto a las
mismas hay causa de inadmisién especifica; la contenida en el ntimero 9.°
del articulo 1.729, aunque cuando se trata del error de derecho tiene se-
mejanza con el nimero 1.° del 1.692, y las referentes a las modificaciones
de la pretensién que determinaria una incongruencia en el nimero 8.2 del
mismo articulo, con la imposibilidad que debemos de hacer notar que ea
el recurso de casacién por infraccidon de Ley pueda alterarse la sidplica
o peticién, ya que el recurrente se limita a solicitar la casacién y a que
se dicte otra sentencia ajustada a derecho y dentro de los limites, natu-
ralmente, de las contenidas en los escritos de alegaciones. Resulta, por
tanto, que el nimero 5.° del articulo 1.692 tiene su juego propio en la apli-
cacién del derecho, en el nimero 1.° del articulo 1.692, en la violacién,
interpretacién errénea o aplicacién indebida de las Leyes o doctrinas le-
gales aplicables al caso. Ahora bien, justamente el motivo del nimero 1.°
del articulo 1.692 se da para cortegir la ap'licacién defectuosa del derecho
que se haya realizado en la sentencia recurrida y respecto a esta aplica-
cién. ;Qué limitacién tiene el recurrente? Vemos que para formalizar el
recurso se tiene como antecedente necesario y suficiente la certificacion
de la sentencia contra la que se recurre, y de la de primera instancia si en
la segunda hubieren s’do aceptados y no reproducidos textualmente todos
o algunos de sus resultandos o considerandos, y respecto a los fundamentos
de derecho aducidos por las partes, las sentencias no contienen, cuando
mas, sino una somera indicacién, siendo la norma general la de expresar
que se alegaron los que estimaron de aplicacién o cualquier frase semejan-
te, es evidente que si, conforme a la Ley, no se le suministran a quien
quiere recurrir en casaciéon datos concretos de la fundamentacién juridica,.
es porque no se estima necesario que haya de ajustarse exactamente a las
normas que han servido de justificacion de los hechos.

La propia estructura de la sentencia, como resulta del articulo 372, ni-
mero 2.°, de la Ley, solo exige que se consignen las pretensiones de las
partes y los hechos en que las funden, pero para nada obliga a que se re-
lacionen los fundamentos aducidos por las partes. En alguna sentencia se
hace referencia para estimar como nueva a una cue:tién a que se refiera
a partes que no consten en el apuntamiento, pero éste no lo tiene en su
poder el recurrente.

En la casacién promovidg al amparo del niimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley se ataca la justificacién que en derecho se contiene en los con-
siderandos de la sentencia que son premisa indiscutible del fallo, limit4n-
dose de este modo la actividad del recurrente, pero no exigiéndole que ne-
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cesariamente haya de insistir, reproduciendo una argumentacién que, ‘ade-
més, desconoce.

Creemos que, en buenos términos, puesto que en defintiva, la funda-
mentacién en derecho no es un elemento que sirva para caracterizar o
identificar una accién o pretensién procesal’, sino que el Juez o Tribunal
aplica libremente, no debe cohibirse la libertad de mov.miento del recu-
rrente. Si esto es evidente en la instancia, no vemos dificultad para que se
aplique en casacién. No obstante esto, el Tribunal Supremo, a diferencia
de la actitud en que se encuentra la Audiencia ante una apelaci‘n en la
que libremente aplica el derecho, no puede subsanar defectos de la senten-
cia en la aplicacién del derecho que no se hubieran comprendido en los mo-
tivos del recurso, porque la funcién del Tribunal Supremo en este punto-
es correctora, pero con la limitacién de que se haya propuesto por el re-
currente como motivo del recurso. Iguaimente pensamos que la sentencia
que casa—distinto es el supuesto de la segunda sentencia—no puede reco-
gerse el derecho méas que en la forma en que el recurrente lo propone. En
este sentido, y con estas limitaciones, ha de verse en la sentencia que
anotamos la expresién del principio “da mihi factum, dabo tibi ius”; la
Sala no puede aplicar libremente este principio, que sélo puede desplegar
su eficacia en tanto que el recurrente lo alegue, por lo que hemos de ver
siempre orientado este principio, es base de un motivo propuesto por el
recurrente,

La sentencia que comentamos ha delimitado, valientemente y con sano
eriterio, un aspecto, tal vez el mds interesante de esta vieja cuestién, de
las cuestiones nuevas en casacion. Con ella queda eliminado un problema
que antes permanecia en la sombra, al conocerse sin los distingos y vaci-
laciones que antes existian cuando se intentaba concretar este punto, que,
aunque no se haya discutido en torno a la aplicacién de una norma de de-
recho, si el recurrente la cita como infringida, el Tribunal Supremo puede,
en virtud de la funcién correctora de la casacién, restaurar el derecho per-
turbado aplicindola. Con esta doctrina, que esperamos merezca el honor -
de su reiteracion, pero que, a los efectos de afirmarse con valor, lo tiene
por si misma en cuanto se justifica en el principio de conocimiento del
Gerecho por parte del érgano jurisdiccional, resultan afectadas muchas re-
soluciones de la misma Sala que desestimaron recursos al apreciar como-
cuestién nueva la simple modificacion del derecho que se estimaba apli-

cable. :
Dos pequeiias objeciones hemos de hacer a la sentencia: Una, la de que

2. «E} fundamento de derecho, =i bien un ek to de la pretensiSo—dice -
GUASP, en sus Comentarics a lo Ley de Enjuiciamiento civil, t. I, pag. 343—, no e un

k to individualizador de la mi como o son las partes, el obj o el fund N
del derecho; de donde se deduce la importantisi in de que of cambio del fun-
damento juridico de una pretension no es un bio de la p s 5 ¥, por y

imisible aiin después de iniciado el pr sin que el objeto de In

que dicho cambio es
litis se entienda modificado por ello, que el Juex podra fallar apoyind en un fond
jurfdico distinto al alegado por las partes sin incurrir en incongruencis, que no bastard
para evitar la aplicacién de la cora juzgads la interposicion de la misma pretensién eon-
un fundamento juridico distinto, y asi sucesivamente.”

3.
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segln aparece de su texto, el recurrente no especificé la clase de infraccion
del nimero 1.° del articulo 1.622, en que basaba el motivo, que, en otros
ca:o0s, ha sido causa de desestimacion, y la otra, que la infraceién no seria
propiamente la de aplicacién indebida, como se dice, sino méas exactamente

la de violacion.
Abraham VAZQUEZ

Oblisacion genérica y cosa [ungible

Una sentencia del Tribunal Supremo (2 julio 1948), relativa a la na-
turaleza genérica o especifica de la obligacion, ha contribuido a precisar
vy delimitar conceptos cuyo campo de aplicacién presentaba ciertas zonas
confusas, tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia.

La sentencia citada no es la dnica que en los Gltimos tiempos haya to-
cado problemas fundamentales de la obligacién genérica. La misma Sala
Primera del Tribunal Supremo tuvo ocasion de enfrentarse con el tema
en una sentencia que hubo de tener amplia repercusiéon: la de 13 de junio
de 1944. La sentencia que nos proponemos comentar en esta nota tiene su
origen en interpretaciones erréneas dadas por numerosos Tribunales de ins-
tancia a la doctrina sentada en la sentencia de 13 de junio de 1944,

Conviene, pues, empezar recordando los problemas dilucidados en ella.
El caso era el siguiente: Una gran casa dedicada al negocio de aceite ha-
bia vendido a otra, en junio de 1936, 200.000 kilos para entregar en de-
terminado lugar y plazo a fines de agosto de 1936. El comprador pagé,
rero sobrevino el Movimients Nacional; el lugar de entrega, Jaén, quedd
en zona roja y la obligaciéon no pudo cumplirze. Terminada la guerra, el
comprador demanda el cumplimiento de la obligacién y el Tribunal Su-
premo decide que tratdndose de una obligacién genérica subsiste la obliga-
cion de entregar. Sin perjuicio de ello, estimando que la modificaciéon de
circunstancias provocadas por la guerra de liberacién hacia desproporcio-
rnadamente oneroso el cumplimiento de la obligacién originaria en sus tér-
minos taxativos, redujo en su segunda sentencia la cuantia de la pres-
tacion.

La sentencia de 13 de junio de 1944 tuvo un indudable interés teérico ¥
rractico. La cuestion fué sometida al Supremo Tribunal por dos de nues-
tros primeros juristas, Joaquin Garrigues y Nicoldas Pérez Serrano, el se-
gundo de los cuales publicé con ocasién del caso un interesante trabajo
sobre las obligaciones genéricas en la revista Jus, El trabajo senalaba
principalmente las incertidumbres en la distincién entre las obligaciones
genéricas v especificas, lo borroso de los limites entre unas y otras, ¥
subrayaba ciertas tendencias doctrinales contemporaneas a superar la
distincién, sustituyendo su rigor por criterios de equidad formados en
atencién a cada caso. .

Y, sin cmbargo, la distincién entre las obligaciones genéricas y las es-
pecificas tiene una clara razén teérica y un furdamento er la realidad
Sélo que este fundamention in re frecuentisimamente ha sido confundir por
la doctrina. La confusién (¥ su razén) es ésta: ruesto que la obligacion
genérica es aquella en que el objeto de la prestacion se designa genérica-
mente o por su género, seran genéricas aquellas obligacione: en que la cosa
objeto de la obligacién sea de aquellas quae in genere suo functionem ha-
bent, De hecho, en e] trafico juridico coinciden muy a menudo las obliga-
ciones genéricas con las obligaciones cuyo objeto es una cosa fungible, ¥
esta muiltiple coincidencia en la vida real contribuye a difundir ¥ rema-
char la confusién teérica. Y a pecar de ello, la distincién entre unos casos
v otros es perfectamente nitida. Pues obligacién genérica es aquella en que
el contenido de la prestacion no estd determinado en concreto. El objeto
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estd designado por caracteres que no lo individualizan. Podrd ocurrir que
una vez que ese objeto sea concretado en el acto de la prestacién resulte
ser un objeto Unico, insustituible por otro; aun asi, si se designé por ca-
racteres genéricos, la obligacion fué genérica. Si un vendedor se compro-
mete a proporcionar a un comprador un caballo drabe, pura sangre, de tres
afios, de pelo tordo, de cierta alzada..., la obligacién es genérica, aunque,
ciertamente, para el comprador que lo recibe ese caballo no va a ser una
cosa genérica.

Si un joyero se compromete a vender un brillante que tenga un deter-
minado ndmero de quilates y resultara que de ese pe:o exacto no se co-
nocia en el mundo més que el famoso Kohinoor de la Corona britinica, no
por eso podria decirse que el joyero se habia comprometido a venderlo.
Ni tampoco la eventual destruccion del Kohinoor podria ser alegada por
el joyero como eximente de la obligacién contraida, o de la 1esponsabili-
dad por incumplimiento. Pues no fué aquél determinado, el brillante que se
comprometié a vender.

Es que en la obligacién genérica, en sentido propio, el objeto es ideal:
no estad designado por caracteres que lo concretan y determinan en su rea-
lidad, sino por notas conceptuales que circunscribirdn mas o menos estre-
chamente el ambito de los objetos reales que podran llenar aquellas ca-
racteristicas conceptuales, pero que no seiialan directamente ningtn ob-
jeto existente.

Ese es el sentido de la expresién de que el género no perece. El género
es un “universal” al que pueden responder un indeterminado m’lm_ero de
ejemplares existentes en la realidad. Y son éstos los que pueden extinguir-
se o desaparecer.

Dicho estd también con ello algo que la doctrina clisica de Pandectas
subrayé ya debidamente. El cardcter genérico de la obligaci‘(m se debe a
la voluntad de las partes, a los términos en que han concebido y querido
la obligacién creada, y no depende, por tanto, de los caracteres intrinsecos
que puedan tener los objetos reales capaces de satisfacer la nbligacion.

Y asi, pasando a un ejemplo contrario, Si’yo compro ese montén de
trigo que hay ahi, 1a cosa que yo compro podra tener todos los caracteres
de cosa perteneciente a un género, sustituible por otra indiscernible de
ella, fungible en una palabra; pero la obligaciéon contraida no serd una
obligacién genérica. La cosa comprada es aquella cosa real y no otra
cualquiera.

Si se me pidiera un criterio para contrastar la det’erminacién., la rea-
lidad de la cosa objeto de la obligaciéon, yo me atreveria a recurrir a uno,
fundado en una distincién muy fecunda, que presenta cierto contacto con
el concepto escotista de la haecceitas. En la obligacion habrd una cosa
concreta en vez de abstracta, dgtermma’da en vez de genérica, cuando de
la coza podamos decir que es ésta o ésa o aquélla. O cuando podamos
decir que es la que esti aqui, ahi o alll. En la determinacién de la cosa
que buscamos interviene una clase_' especial de conceptos. Son lquel!os que
Husserl definié como "ocasionales™, y Ortega Gasset, acaso con més- pro-
piedad, como ~eircunstanciales ,_esw es, et_mceptps en cuyo mismo conte-
nido hay una referencia a una circunstancia o situacién concrets que por
lo mismo no es, ella mismg, conceptual, algo, pues, que estd implicado en
el concepto, pero fuera de él. )

Acaso podamos ilustrar ese (;riterio con algﬁx! texto ]eg:l. Nuest}‘o Co:
digo civil, como es sabido, equipara cosa "generlsa e 3ndete”rm|nafla
(articulos 1.096 ¥ 1.167) a las que opone la cosa “determinada” (articu-
1o 1.096). Como la obligacion de entregar cosa determinada se extingue
cuando aquella se pierde sin culpa del deudor (ar_t}culo 1.182), la doctrina
deduce a contrario, que no se extingue la obhgaglqn de entregar cosa ge-
nérica o indeterminada. La argumgr{tacnon es valldg, pero de)a_ de serlo
si descuidadamente se transforma d1c|epdp gue .la obligacion subsiste cuan-
do la cosa perdida o destruida es genérica o indeterminada. Pues lo que
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ocurre es que de tal cosa no cabe pérdida o destruccion. No de cosa in-
determinada: pues toda cosa que se pierde es determinadamente aquella
cosa que se pierde. Lo que no estaria determinado es que aquella cosa
fuera la que estaba en obligacién; por lo mismo no le afecta a ésta. Y lo
mismo se diga de la cosa genérica. No s6lo por la equiparacién antes ci-
tada entre indeterminada y genérica, sino porgue no cabe propiamente
pérdida de lo que no es real, sino abstracto. La tendenc:a a equiparar cosa
fungible y cosa genérica (cuando la primera puede ser real y la segunda
nunca lo es) da lugar a esas expresiones impropias. El articulo 1.452 del
Codigo civil pudiera parecer un ejemplo de aquella confusién; pero es, a
nuesztro juicio, lo contrario, v encontramos en él una confirmacién de la
doctrina que venimos exponiendo. El comprador, con arreglo a él, corre
con el riesgo de la cosa determinada en los términos del articulo 1.182. Y
la regla (prescindiendo del caso de la mora, ajeno a nuestro tema) se
ap.ica a la venta de cosas fungibles en dos casos: a) cuando se haya hecho
“sin consideracién a su peso, nimero o medida”; b) cuando “se hayan
contado, pesado o medido”. Y ante estos casos, al parecer opuestos, hay
que preguntarse: ;Qué tienen de comin? ;En qué coinciden el pésar de
las cosas vendidas y el venderlas sin atenciéon al peso? Tienen de comiin
el referirse a cosas que se han determinado concretamente. Pues cuando
las cosas se han contado, pesado o medido, las que estédn en obligacién
son ya aquellas que se pesaron, contaron o midieron. Y cuando la venta
no pende de semejante operacién, el supuesto implicito de la Ley es que
de un modo u otro las cosas ya fueron concretamente determinadas en el
contrato; que éstas ya entraron “aisladamente” en la obligacién, como
dice el Cédigo civil, con un término acaso no muy propio, pero si muy
expresivo, de que concibe la cosa como concretamente separada.

;Y qué casos son los que quedan fuera de !a aplicacién de la regla del
articulo 1.452? Quedan fuera los de cosas que se venden a peso, nimero o
medida y que todavia no se han pesado, contado o medido. Esto es, cuan-
do se vende una cierta cantidad o un cierto niimero de cosas designadas
abstractamente por su caracter genérico. En tal caso en obligaciéon no
hay cosas reales, porque ni se han aislado previamente ni todavia han
cido objeto del acto de contar, pesar o medir, que las individualiza o con-
creta.

Esta nocion de los conceptos circunstancialez nos permite descubrir la
naturaleza hibrida del ente que se esconde bajo la denominacién de genus
limitatum. Cuando se vende, por ejemplo, una partida de vino de la cose-
cha de tal pago y de ta] afo, en la aparente obligacion genérica se han
introducido dos referencias circunstanciales, que delimitan el objeto de la
obligacién, no como un género abstracto, sino como un conjunto real de
cosas que precisamente por ser existentes pueden destruirse y desapare-
cer. Analogo es el caso, de menos apariencia genérica, de la parte de un
cargamento de un barco. La obligacién que la tuviera por objeto se ex-
tinguiria por la pérdida del conjunto real, el cargamento, de que aquélla
formaba parte. Dos rasgos hay que subrayar que apartan esencialmente
casos tales de Ia obligacién genérica: a) el deudor puede dar la prueba
positiva de la pérdida de los objetos que estaban potencialmente in obli-
gatione; b) nada importa que existan otros objetos idénticos—incluso en
poder del deudor—si se perdieron los que estaban determinados en la obli-
gacién. El llamado genus limitatum no designa una manera de género,
como si dijéramos, mas restringido que ¢l corriente, sino un conjunto cuyo
modo de ser es esencialmente distinto de] género.

Veamos, tras estas consideraciones, el caso debatido en la sentencia de
2 de julio de 1948.

El negocio juridico de que la cuestién arranca es uno muy frecuente
en nuestra economia. Normalmente, los cosecheros de aceituna la levan
a moler a una fabrica, la cual extrae e] aceite, que entrega a los coseche-
ros, percibiendo una cantidad de aquél en concepto de remuneracion. O
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‘bien se hace a maquila, detrayendo una parte alicuota de cada unidad de
volumen de aceite producido, o bien a} recibir la aceituna se establece la
equivalencia del aceite que corresponde &l cosechero.

Normalmente también, los cosecheros, en el momento de entregar la
aceituna, reciben un vale por el aceite, y es frecuente que el cosechero que
vende su aceite lo haga transfiriendo el vale y deje hasta la venta el aceite
depositado en la fabrica. Ocurre, incluso, que a veces quedan sin retirar
cantidades de aceite de un afio para otro. En tales casos, y en concepto de
alquiler de vasijas, los fabricantes depositarios cobran una pequefa can-
tidad anual por arroba de aceite. Finalmente, ocurre que en los depésitos
y vasijas de la fabrica se mezclan los aceites de los distintos cosecheros
e incluso de distintas cosechas.

Todos estos supuestos de hecho se dan en el caso que fué somet'do a
-decision del Tribunal Supremo, con la circunstancia (también normal) de
que en los vales de aceite que los fabricantes entregaban a los cosecheros
se hacia constar que no responderian de las pérdidas que tuvieran lugar
por fuerza mayor.

Cuando estallé el Movimiento Nacional, la region olivarera més im-
portante de Espafia (zona de Jaén) quedé en poder de los rojos. En una
forma u otra, con mads o menos formalidades, los elementos del llamado
Frente Popular se incautaron de las fabricas de aceite, exeluyendo a los
propietarios y administrando a su modo las fabricas mientras estuvieron
en su poder. Terminada la guerra, frecuentemente ocurrié6 que por el pron-
to se hicieron cargo de las fabricas y de sus existencias los que se llamaron
“Comités de Recuperacion”. Por lo que respecta al caso que exponemos,
conzta en autos que cuando el Frente Popular se incauté de la fabrica sus
recipientes estaban llenos de aceite y que cuando el Comité de Recupera-
cién la devolvié a los fabricantes dichos recipientes estaban vacios.

Resultaba asi que habia cosecheros que teniendo vales de aceite de 1936
y algunos de 1935 te encontraban sin él. S_in embargo, por el momento
ningin cosechero pensé en hacer a los fabricantes objeto de ninguna re-
clamacién, pues parecia clare que si algunos cosecheros habian perdido lo
que tenian depositado el afio 1936, ello no era imputable a los fabrican-
tes. Por afiadidura, éstos no sélo habian perdido la parte de aceite que
les pudiera corresponder, sino también los beneficios industriales de los
-afios que la fabrica estuvo incautada.

Pero he aqui que el 13 de junio de 1944 se pronuncia la famosa sen-
tencia, ya recordada, de la Sala Primera del Tribunal Supremo. La indu-
dable naturaleza genérica de la obligacién sobre que la sentencia versa-
ba tenia como consecuencia ineludible el declarar subsistente la misma.
El caso resuelto por la sentencia dicha tenia caracteres juridicos esen-
cialmente distintos del que nos ocupa, como ya-el lector_ habré podido
apreciar. Pero entendido de otro modo por muchos profesionales del De-
recho y por muchos Tribunales de instancia, di6 lugar & un nimero cre-
ciente de reclamaciones en las que los cosecheros de aceite pedian el abo-
no de sus vales por considerar que se trataba de una obligacién genérica.
Muchos de esos casos por su cuantia no pasaron de los Tribunales de
instancia, pero el que examinamos (por demandar conjuntamente varios
cosecheros) alcanzé la que le ha permitido llegar a conocimiento del Tri-
‘bunal Supremo. . o .

Lo mismo la sentencia del juez que la de la Audiencia estimaron que
]la obligacién de los fabricantes de entregar a los cosecheros de aceituna
el aceite elaborado con ésta, era una obligacion geqénu. .

El juez traté de mostrar que no habia ella ninguno de lox matices
que, segin la sentencia de 13 de julio de 1944, hubieran podido transfor-
marla en especifica. Asi decia el Tribunal Supremo que en el contrato de
compraventa de aceite que se le sometia no habfa “indicacién de que la
venta se hiciera refiriéndola a determinada procedencia o cosechsa...” (La
tesis del Supremo es clars: si se hubiers determinado la procedencia o
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co-echa se habria circunscrito un ambito de objetos reales que en efec-
to podian perecer, y pasada la guerra acaso hubiera cabido demostrar
que de aquella cosechg no existia aceite; pero en el contrato no habia
determinacién ni de espacio ni de tiempo; por consiguiente, subsistia la
obligacién.) ,

Pero en nuestro caso—dice el juez—“hay vales de diversas cosechas”;
y piensa que esta pluralidad equivale a la indeterminacién de que habla
la sentencia del Supremo. Como si cada vale no fuera de una cosecha y
de una molienda determinada jComo si cada vale no respondiera al he-
cho real de que se habia llevado efectivamente una cantidad de aceituna
para extraer de ella un aceite que se encontraba en la fabrica!

El juez pensaba que “para que la obligacién hubiera dejado de ser
genérica por el hecho de que la mercancia se hallara localizada en cierto
sitio, haria falta que hubiera habido un solo fabricante y un solo oliva-
rero..., pero no en el caso de autos, en que a la fabrica se llevé infinidad
de aceituna por un nimero de olivareros que produjo el aceite que queda-
ba confundido entre «i y con el que no habian retirado los cosecheros de
los afios anteriores, ignorandose el sitio que en la fabriea se hallaba el
aceite correspondiente a cada uno de los actores...”. “El caso, pues—si-
gue diciendo el juez—es el mismo de la sentencia de 13 de junio de 1944:
en ambos estid determinado el lugar en que se hallaba la mercancia (Jaén
en un caso y la fabrica en otro), pero no el sitio, que en el caso que nos
presenta el Tribunal Supremo pudo ser cualquiera de los almacenes que
tenia en nuestra capital el vendedor, y que en el caso de autos era indis-
tinto dentro del edificio, puesto que no estaba individualizado el aceite
correspondiente a cada uno de los demandantes en determinadas vasijas,
por lo que llegamos a la conclusién de que no ha existido transformacién
de obligacion genérica en especifica.”

Obsérvese que el considerando parte de que el aceite estaba en la fd-
brica, confundido con el no retirado en afios anteriores y sin que pudiera
saberse en qué vasijas de la fabrica estuviera cada cual. Ahora bien, en la
sentencia de 13 de junio de 1944 Jaén no era el sitio donde estaba la mer-
cancia, sino el sitio donde se habia de entregar wna mercancia que se ha-
bia designado por su peso, sin que fuera cuestion en el contrato de su
real existencia en poder del vendedor en el momento de hacerlo. En cam-
bio, en el caso que examinamos ahora, la fabrica era el sitio donde estaba
el aceite, confundido el de unos cosecheros con el de otros, pero realmente
ex’'stente alli. ! hecho de esta mezcla no hace perder a los cosecheros la
propiedad del aceite, ni transfiere la misma al depositario, en cuyas vasi-
jas se encuentra. La situacién producida, en efecto, es la prevista en los
articulos 381 y 382 del Cédigo civil. Ha tenido lugar una mezcla de cosas
de igual especie, hecha de buena fe por el fabricante, mezcla, en fin de
cuentas, prevista y aceptada por los cosecheros. En las cosas asi mezcla-
das cada propietario adquiere un derecho proporcional a la parte que le
corresponde. El aceite que se encuentra alli es, en la proporcién que los
vales expresan, propiedad de los distintos cosecheros. No hay indetermi-
nacién del objeto; estamos fuera del caso de las obligaciones genéricas.

Pero hay que reconocer que el error en que incurre la sentencia del juez
tiene en su abono precedentes seculares.

Un famoso texto del Digesto (D., 19, 2, 31) plantea el siguiente caso:
Varios habian mezclado su trigo en la nave de Saufeio, quien devuelve a
uno de ellos trigo del comin, naufragando después la nave. Y se empieza
preguntando si los demas propietario: del trigo que se perdié en el nau-
fragio podrin demandar por su parte proporcional sobre el que se devol-
vié, entablando la accién oneris aversi.

Se trata de un texto corrompido e interpolado. El negocio juridico del
caso era de los que hacian responder al obligado por toda pérdida o des-
truccion del objeto que no hubiera sido determinada por fuerza mayor.
Como tal podia considerarse el naufragio, pero si habia una parte del tri-



Jurisprudencia 1565

g0 que por acto del naviero se habia detraido del cargamento y asi sus-
traido a la pérdida, cabia preguntar si por este acto y robre esa parte ha-
bfa accién contra él.

El caso se relacionaba asi con la que se ha definido como responsabili-
dad por custodia, que era la que en el derecho clasico regia, muy proba-
blemente, en contratos que constituian un receptum, y, ciertamente, en
casos de comodato, de arrendamiento de obra, etc. Este tipo de responsa-
bilidad, que no exigia existencia de culpa o negligencia, tenia sélidas ra-
zones de justificaciéon en los tipos de negocic a que se aplicaba. Pero la
tendencia que se acentia en el derecho postcldsico a generalizar la sub-
jetividad de las nociones de culpa y negligencia, condujo a una serie de
perturbadoras alteraciones de los textos cldsicos.

Un ejemplo: De esas perturbaciones es el texto a que nos venimos re-
firiendo. Al parecer, el jurista eontesta que, como el trigo se habia hecho
propiedad de Saufeio, éste pudo darlo y, por tanto, nada hay que reclamar
contra él. Sélo que, si se habia hecho propiedad de Saufeio, al perderse
por naufragio, habria perecido para su duefio y la solucién contraria, que el
texto supone constituye una violacién de los principios juridicos mas gra-
ves y flagrantes que la que al parecer se quiere salvar. Pero no termina
aqui la anomalia. El texto pasa luego a considerar una hipétesis contraria
a la que habia constituido el punto de partida: Si el trigo de cada propie-
tario se hubiera colocado separadamente por tablas o cestos, o en distintas
vasijas, de modo que se pudiera conocer cuil era de cada uno, entonces no
se podia haber hecho permutacién, y el duefio del trigo que el naviero ha-
bia entregado lo podria reivindicar. o

No vamos a entrar aqui en el andlisis de los problemas de critica que
el pasaje encierra. Lo que nos interesa ahora observar es que semejante
inoportuna argumentacion ha tenido tan iargo eco que resuena todavia en
la sentencia de primera instancia que comentamos. Ignorandose el sitio
que en la fabrica se hallaba el aceite correspondiente a cada uno de los
actores, ya que para que tal cosa hubiera ocurrido, seria preciso que se
hubiese pesado o medido y colocado en envases diferentes... No estaba in-
dividualizado el aceite correspondiente a cada uno de los demandantes en
determinadas vasijas.”

El contrato en virtud del cual se llevaba la aceituna a la fibrica para
su transformacién en aceite era, como ha definido la sentencia del Tribu-
nal Supremo, un arrendamiento de obra. an retribucién de la obra, esto es,
la elaboracién del aceite, el fabricante recibia una cierta cantidad del acei-
te producido, forma de remuneracién que conserva el caricter de precio
cierto que exige el articulo 1.544 del Cédigo civil, ya que también hay
arrendamiento de obra en casos de hacerla por ajuste alzado (art. 1.593).

Pero ;quién soportara el riesgo de pérdida o destruccién de la mate-
ria, por causa, ce entiende, no imputable a culpa del laborante? Soporta
el riesgo quien pone la materia. Qmen no pone mas que su trabajo e in-
dustria (que es el caso del fabricante del aceite) pierde el beneficio de
su trabajo o industria, pero no responde de la pérdida del material. Asi
resulta del articulo 1.590, en relacién con el 1.589 del Cédigo civil. Y no
hay que decir que el precepto se aplica sea o no .ﬁmglble la materia.

Veamos qué ocurre con la nueva relacion juridica que sobreviene cuan-
do el cosechero. en vez de retirar el aceite elaborado, prefiere dejarlo al-
macenado en la fibrica. En tal caso se le entregaba un vale en el que se
hacia constar que el aceite quedaba en depdsite y que el cosechero pagaria
una determinada cantidad por alquiler de las vasijas en que se guardaba.
La figura de esta relacién juridica sucesiva a la fabricacién es claramen-
te de depésito. Aparecen en ella la obligacién de custodia y el poner un
lugar para que las cosas estén. El pagar un precio por el alquiler de las
vasijas confirma que los distintos cosecheros son copropietarios del aceite
depositado en la fabrica. Si el aceite hubiera pasado a propiedsd del fa-
bricante, ;como iba a cobrar al cosechero un alquiler por las vasijas?
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Y tampocn respecto de cosa propia seria posible la obligacion de depo-
sito.

Asi, pues, como depositario del aceite ¢ como arrendador de vasijas,
;cuél es ]a responsabilidad del fabricante? ;Tendra que asumir el riesgo
de la cosa? No es esa la regla general de los articulos 1.094 y 1.105 del
Cédigo civil; el primero establece el grado de diligencia, el segundo ex-
cluye la responsabilidad por caso fortuito.

. Cémo, pues, ha podido la sentencia del Juzgado, como también la de
la Audiencia, soslayar la aplicacion de esos preceptos al caso? Posible-
mente es que una y otra sentencia suponen que no cabe propiamente rela-
cién de depbsito cuando lo que se entrega es una cosa fungible que se pue-
de confundir con otras. Es la creencia, errénea, de que la cosa fungible,
al ser recibida por el depositario, pasa a propiedad del mismo, haciéndole
por ello correr con el riesgo. O bien, la creencia de que si el depésito es de
cosas Tungibles, es un depésito irregular.

Pero lo que en cosas fungibles distingue el depésito del préstamo o
transforma el depdsito en préstamo es la autorizacién de hacer uso de
las cosas depositadas, Es la antigua tesis de Ulpiano (y de Nerva, Précu-
lo, ete., D. 12, 1, 99), ¥ es la tesis del articulo 1.768 del Cédigo c.vil. Le-
jos de que haya obstaculos legales para el depoésito regular de cosa fun-
gible, su posibilidad resulta expresamente del citado articulo y del 1.770.

La utilizacion de la cosa es, pues, lo que quita a la relacién cardcter
de depésito (o lo que lo haria irregular), y eso por dos razones. La uti-
lizacion de cosa fungible equivale normalmente a dispos’cién de la mis-
ma; supone, pues, su apropiaciéon. Pero ademas quien utiliza la cosa per-
cibe su provecho y debe, por tanto, correr con su riesgo. Si la cosa depo-
sitadas estd en todo momento a disposicién del deponente, poco importa
que sea fungible, ni que se mezcle con otras, si los deponentes son va-
rios, siempre que el depositario no tenga facultad de utilizacién. Si se
siguiera la solucién contraria se dificultarian gravemente actividades
muy cuantiosas de la industria y del comercio. Ya hemo:c visto que era
opuesto al texto legal vy que seria inicuo en el orden econémico que quien
s6lo pone su trabajo o industria en una elaboracién hubiera de responder
de la pérdida por fuerza mayor del material aportado por el duefio. No
menos inicuo seria que en almacenes de depésito de granos, aceites o al-
coholes, donde se mezelan los de diversos duefios, el depositario respondiera
de las pérdidas por fuerza mayor. S6lo deberia responder si el contrato
lo previera asi o si le autorizara a disponer de las mercancias o si resultare
que de hecho traficaba con ellas. Entonces habria una figura de depébsito
irregular, conforme a la posibilidad que disena el articulo 309 del Cdodigo
de Comercio. Pero el hecho de que se confundan o mezclen las partidas
de distintos titulares hace simplemente que nos encontremos ante un de-
pésito colectivo, global o conjunto, que, no por eso, pierde su caracter de
depdsito regular.

Finalmente, en el caso que examinamos existia una clausula contrac-
tual, consignada en los vales de aceite, que declaraba que el depositario
no respondia de pérdidas por fuerza mayor.

A la luz de los criterios juridicos expuestos, se comprende que esa
clausula no es mas que una manifestaciéon explicita de algo que ez con-
forme a los preceptos legales aplicables a la relacién contraida y confor-
me también a su naturaleza juridica.

La sentencia de primera instancia rechazé la validez de la cldusula con
dos argumentos especiosos. El primero, que el contrato era de fabricaciéon
y no de depésito y que el nombre que las partes dieron a la relacién no
importaba. Ya hemos visto que ni como fabricantes ni como depositarios,
tenian que responder del riesgo, y que el juez incurrié en error al creer
lo contrario. Ni el arrendamiento de obra, ni el depésito, ni el alquiler de
_vasijas obligan a responder de fuerza mayor. Cierto, importa poco el nom-
"bre que las partes den a la relacién que contraen, pero es la naturaleza
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de la relacién la que exime de esa responsabilidad. Y la clausula expresa
(autorizada por el articulo 1,266 del Codigo civil) no consistia en dar un
nombre u otro a la relacidn, sino en expresar claramente los limites de una
responsabilidad. .

El segundo argumento con que la sentencia de primera instancia re-
chazé la cldusula, méas bien debié confirmarle su validez. Resulta que esa
cléusula estaba impresa. Que figuraba en todos los vales. Que idénticas o
andlogas las habia en otras fébricas de la regién. Mas esto significa que
la cldusula, no solamente era conforme a la ley y a la naturaleza del con-
trato, sino que también era conforme al uso (art. 1.258 del Cédigo civil).
M3as aun, es una clausula que si no hubiera estado expresa habria valido
como implicita, conforme al articulo 1.105 del Cédigo civil. Finalmente,
<ldusula con viejo abolengo en nuestro Derecho histérico: Partida 5.,
Ley 25.

yLs sentencia del Juzgado de Primera instancia que condené a los fa-
bricantes depositarios a la indemnizacién del precio del aceite fué con-
firmada por la Audiencia con un Considerando wnico, del siguiente tenor:

“Que se trata de obligacién genérica y que al supuesto de autos son
exactamente de aplicar los principios en que, partiendo de anilogas ba-
ses de hecho, se inspira y que tan elevadamente desarrolla la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1944.”

No dijo mas la sentencia de Segunda instancia. Ni examiné los pro-
blemas especificos de la relacion contractusl, ni el de la validez de la
«clausula que eximia expresamente a los fabricantes de responssbilidad por
fuerza mayor.

Por ese motivo hemos teglido que recoger y analizar los puntos de vis-
ta de la sentencia de Primera instancia sobre esos extremos, como en su
dia lo habia de hacer el Supremo. El cual casé y anulé la sentencia recu-
Trida, dictando en su lugar otra por la cual absolvié a los demandados de
la reclamacién del aceite o su valor; fundando su resolucién en Conside-
randos cuya parte esencial reproducimos para coronar con ellos la presen-

‘te nota:

CONSIDERANDOS.—Primero. Que es indiferente, a los efectos de este
recurso, detenerse a examinar si el contrato celebrado entre las partes so-
bre molienda de aceituna y guarda del aceite producido es el contrato es-
pecial de fabricacién o transformacién que dice la sentencia del Juzgado,
0 el de tipo mds general de arrendamiento de obra que pretende el moti-
vo segundo del recurso, porque nuestro Cédigo civil sblo los regula con
este iltimo nombre, por ser el género que comprende el de fabrieacion
como una especie suya, y las particularidades propias de éste no influyen
en la situacién juridica cuyas consecuencias se discuten en este pleito.

Segundo. Que los demandados y recurrentes o locafores. operis, en
cuya calificacion han de coincidir ambas partes litigantes, si con arreglo a
1o sentado en el Considerando anterior no se tienen por completamente
distintos los dos tipos de contratos en que cada uno de ellos incluye al de
-autos, estaban obligados a conservar y entregar el aceite procedente de
1a molienda por efecto de una condicién libre y vilidamente adicionada al
contrato de molturacién, pues aunque los vales que servian de resguardo
de su derecho a los aceituneros no son suficigntemente expresivos sobre el
origen del aceite, han reconocido las partes que agué] no tenia més que
esa procedencia, y, por tanto, la obligacién de los molineros no era devol-
ver una cosa genérica, como lo demuestra que los cosecheros no se confor-
marian con la devolucién de un saldo que por ser de distinta procedencia
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tuviera otras calidades, aunque éstas no se expresan en esos vales, sinos
un aceite especifico, si bien no estuviera concretado por la practica cons-
tante de mezclar el de todos los que llevaban su aceituna a la misma al-
mazara, cuya mezcla no constituia un depdsito irregular porque no facul-
taba al depositario para su uso, ni permuta ni cambio de propiedad, que
seguia atribuida a cada uno de los propietarios, y asi lo revela el pago por
éstos de una cantidad por depésito, custodia o almacenaje, y por lo mismu
era para ellos el riesgo que corria el producto, a no ser que faltara la di-
ligencia que exige el articulo 1.094 del Cédigo civil; la que no consta que
aquf se omitiera por el encargado de la guarda y custodia, y si la pérdida
de parte de lo depositado podia suscitar dudas sobre el propietario que
habia de sufrirla, tales dudas no caben cuando se ha perdido totalmente
el aceite que hubo en la almazara de autos por las contingencias de la
guerra y las disposiciones de las autoridades para regular el abastecimien--
to antes de volver a hacerse cargo de su industria los recurrentes, y al no.
estimarlo asi la Sala sentenciadora, comete la infraccién que denuncia el
motivo primero del recurso.

Tercero. Que no es de aplicacién al presente caso la doctmna de la
sentencia invocada de 13 de junio de 1944, porque en el de ésta se trataba
de una compraventa de aceite que por no estar éste determinado, era cosa
genérica, y ni siquiera estaba particularizado en el contrato por su lo-
calizacién, pues la mencién del sitio de la facturacién nada determina so-
bre el lugar de procedencia de la mercancia, y si el vendedor di6 alli, por
si y sin previo acuerdo sobre este extremo con el comprador, orden a una
sucursal de que reservase sus existencias para el contrato, este acto uni-
lateral y de régimen interior del negocio de una de las partes no es la in-
dividualizacién por ambas del objeto del contrato, muy al contrario del caso
sctual, en que ese objeto estaba completamente concretado por los vales en
relacién con la préctica constante de que siguiera en depésito en el mo-~
lino el aceite obtenido en él, y sélo esto.

Cuarto. Que ademas de las normas generales de los articulos 1.105.
y 1.182 del Cédigo civil, fundamento de la afirmacién del Considerando
segundo de esta sentencia, de que el riesgo que corria el aceite deposita-
do era de cuenta de los propietarios, constaba en los vales, segin afirman
los demandados, sin contradiccién por la parte contraria, por pacto libre
y vilidamente establecido por los contratantes, en uso de las facultades
concedidas por el articulo 1.255 del Cédigo civil, que el depositario no res—
pondia de pérdidas por incendio, robo o fuerza mayor, como es la que de-
terminé que la fibrica no tuviera existencias al reintegrarse a ella los
recurrentes, y cuyo pacto, que debe observarse con el rigor que establece:
el articulo 1.091 del Cédigo civil, exime totalmente a los demandados del
cumplimiento de las obligaciones que se les reclama en este pleito, como-
se alega en el motivo tercero del recurso.

Alfonso GARCIA VALDECASAS

Catedrdtico ds la Universidad y Abo-
oado del I. C. d¢ Madrid.



lll. SENTENCIAS DE LAS SALAS PRIMERA
Y QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO)

1. Sentencias de la sala primera

A cargo de A. Vézcuer SBéenx de Hermida, Abogado del 1. C. de
Madrid, con la colaboracién de José M. Codina Carreira, Prof. A. de
In U.dCentral, y Joaquin Escosa San José, Abogado del 1. C. de
Madrid.

SENTENCIA 13 FEBRERO 1948

Procesal—arrendamientos urbanos—recurso de injusticia por quebranta-
miente de forma: sanacién de defecto en la citacién.

La circunstancia de darse por citado em acto de conciliacién para el
juicio sin formular protesta y la comparecencia’ en éste del Procurador,
habiéndose practicado aquélias en e] punto de vecindad expresado por el
demandado en su primera comparecencia no constiluyem motivo para el
recurso de injusticia por quebrantamiemto de las formalidades del juicio.

AUTO 17 FEBRERO 1948

Procesal—casacion—en ejecucién de sentencia—desestimacién: per mo es-
tar comprendido en los supuestos en que es admisible.

Es regla general la que declara la improcedencia del recurso de ocsa-
cién en ejecucion de sentencias i no se motiva en alguna de las dos excep-
ciones que contiene el articulo 1.695 de la Loy de Enjuiciomionio civil.

AUTO 19 FEBRERO 1848

Procesal—casacion: resoluciomes recurribles'.

SENTENCIA 19 FEBRERO 1948

Civil—arrendamientos wrbanocs—procesal—juicie de desahucio: cuestiomes
objeto de examen.
Segiin reiterada jurisprudencia, cuando existen en el coninato de arren-
damiento otros pactos que trascienden de la mera cesibén del goce de la finca
mediante el abono de una renta por cierto tiompo, es imposible legalmente

1. No t su Consid do doctrina alguna.
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que ellos queden resueltos en un juicio de la naturaleza sumaria del de
desahucio, y por ello han de ser reservados al juicio declarative corres-

pondiente,

SENTENCIA 25 FEBRERO 1948

Mercantil-—compraventa—saneamiento 2,

SENTENCIA 26 FEBRERO 1948

Civil—arrendamientos urbanoes: supuesto en que no hay contrato.

No tiene valor mi cardcter de contrato um oficio del Presidente de Ia
Comisién de Viviendas de Eibar del aito 1937, por el que se autoriza, en
razon de las dificultades surgidas de una situacién anormal, para ocupar
un pigo de determinada finca.

SENTENCIA 1 MARZO 1948
Frocesal-—casacion—infraccion de ley—motivo: error de derecho.

Es ineficaz la alegacion del error de derecho, si mo se seitala el pre-
cepto regulador de los medios de prueba que resulta infringido.

Procesal—casacién—infraccion de ley: cudles normas no tienen este ca-
racter.

. Segtin reiterada doctrina, las normas de cardcter procesal no pueden
servir de fundamento a un recurso de casacion por infraccion de ley, y
entre aquéllas se cuenta ¢l articulo 577 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Procesal—casacién—infraccion de ley—desestimacion: por causas de in-
admision,

Las cangas de inadmision son pertinenles para desestimarlo al resol-
ver en el fondo.

SENTENCIA 2 MARZO 1948

Civil —arrendamientos urbanos—legislacion derogada—arrendamiento de
solar.

E] arrendamiento de un solar se rige por la legislacién comun.

Am:mxm.~Arrmdado un solar para el pomercio de maderas, y
determinindose en el contrato que en el mismo existian un cubierto de

1. Los Considerandos no contienen doctrina por limitarse a la simple aplicacién e
preceptos legales.
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madera y un cuarto despacho levantado por el arrendatario, que debera
retirar al terminar el contrato, se formulé demanda de desahucio por ex-
piracion del término del contrato. El Juzgado y la Audiencia Territo-
rial dieron lugar al desahucio, formalizAndose recurso de casacién por
infraccién de ley, en el que se alegaba que la legislaciéon aplicable era la
del Decreto de 29 de diciembre de 1931 y el Decreto de 21 de enero de 1936.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que el primer motivo del recurso se apoya
en el supuesto de que la finca objeto del presente juicio de desahucio es
una finca urbana, apreciaciéon que no tiene base legal ni se ajusta al texto
del contrato de arrendamiento celebrado por los litigantes en 20 de junio
de 1917, donde consta que el objeto fué un solar.

Segundo. Que los Decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero
de 1936, invocados en el mismo motivo como infringidos en varias de sus
dispoziciones por la Sala sentenciadora, se refieren solamente a arrenda-
mientos de locales y a relaciones entre inquilinos y propietarios, sin hacer
objeto de su especial proteccién a los arrendatarios de solares, los cuales
no pueden ser llamados inquilinos, palabra que designa a los arrendata-
rios de una casa o parte de ella, ni pueden entrar en el concepto de arren-
datarios de locales, cuando la relacién arrendaticia no se ha establecido
sobre ningtn género de construcciones, sino sobre una supercie apta para
construir sobre ella, por lo que dichos preceptos han de tenerse inaplica-
bles al caso presente.

Tercero. Que si bien el demandado con anterioridad al citado docu-
mento privado de 1917 habia levantado un cubierto de madera y construids
un cuarto despacho que ha venido utilizando durante largo tiempo, ni uno
ni otro han sido objeto de arrendamiento, antes bien, quédan-excluidos: de
1a relacién arrendaticia por el referido contrato, en el que, ademas de cons-
tar que lo que se arrienda es un solar, se expresa que el cubierto de ma-
dera y las construcciones en forma de cuarto despacho son de propiedad
del arrendatario, quien deberd retirar ambas cosas sin derechc a indem-
nizacién, una vez terminado el contrato, y es evidente que si el arrendata-
rio del solar es propietario de tales obras no puede ser a la vez arrenda-
tario de ellas, ni el deber de retirarlas para si puede conciliarse con-el de
devolver 1a finca arrendada que impone el articulo 1.561 del Cédigo ecivil.

Cuarto. Que por las razones expuestas no podia el Juzgador de ins-
tancia fundar en ninguna razén legal el prétendido derecho de indemniza-
cién, al que, por otra parte, se renuncid, en el ecaso de que existiera, en
el repetido contrato.

Quinto. Que en el segundo motivo del recurso se acusa error de hecho
v de derecho en la sentencia recurrida, tomando como base tal alegac'én
el repetido contrato privado de- 20 de junio de 1917, sin que tal error se
demuestre, pues la Sala sentenciadora no ha desconocido ni contradicho
el contenido de ese documento, antes bien, en él apoya los fundamentos de
su fallo al entender por su texto que la relacién arrendatic’'a quedé limi-
tada al solar, sin extensién posible a lo que allf se declara ‘ser:propiedad
del demandado.

FaLLo.—No ha lugar.
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SENTENCIA 3 MARZO 1948
Civil—obligaciones-—extincién: su pérdida de la cosa debida.

No se infringe el articulo 1.184 del Cédigo civil—relativo al caso de que
la prestacién resultare legal ¢ fisicamente imposible—por hallarse inter-
venido en la actualidad e] género vendido, pues el fallo se limita a decla-
rar, conforme a lo solicitado, que existe un contrato de compraventa de
aceite refinade y que se halla pendiente de cumplimiento.

Procesal—casacién—infraccién de ley—motivos: interpretacién de contrato,

La trascendencia del término de un contrato, como elemento egencial o
no del mismo, es un problema de interpretacién que requiere em casacion
la alegacién de precepto gobre interpretacién que aparezea infringido en la
gentencia, o la impugnacién al amparo del nimero 7.° del articulo 1.692 de
la Ley Procesal de los elementos de hecho que pudieran haber constituido
un fundamento del criterio interpretativo,

SENTENCIA 4 MARZO 1948*

Civil—arrendamientos urbanos—renta—revision-—por no declaracion a la
Hacienda.

La retroactividad establecida en la disposicién transitoria 12 mo des-
virtua lo dispuesto en el articulo 132 de la Ley de Arrendamientos urba-
nos, porque este articulo y las dispogiciones cuyo contenido recogié se ins-
piran en el interés de la Hacienda publica de conseguir una justa distribu-
cién del tributo y de evitar defraudaciones, y por eso sanciona a los pro-
pulsores obligdndoles a limitar sus rentas a las que hubieren declarado
en las relaciones presentadas a la Hacienda.

SENTENCIA 5 MARZQ 1948

Civil—arrendamientos urbanos—retraso en el ejercicio de derechos: no
implican su renuncia.

E's notorio que el retraso en el ejercicio de un derecho no implica su re-
nuncia, mieniras no transcurra el tiempo preciso para que se produzeca la
preseripeion.

ANTECEDENTES.—Presentada ante el Juzgado de Primera Instancia, al
amparo de la legislacién especial de Alquileres, en el afio 1946, por variox
arrendzta.rios de locales de negocio demanda sobre revision de rentas para
que se dejaran sin efecto los aumentos llevados a cabo por el propietario

1. La doctrina que ric:gemos refieja el contenido de I sentencia, por Jo que no se
publican fus antecedentes ni Considerandos.
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‘por un supuesto expediente de comprobacién realizado por la Haciends y
por repercutir los aumentos de contribucién establecidos en la Ley de Ba-
ses de Régimen Local. Reconvino el propietario, alegando en otros extre-
mos que en los contratos se habia establecido que al afio y medio se au-
mentaria la renta, sin que hasta la fecha hubiera ejercido ese derecho que
ahora reclamaba. Contra la sentencia recurrieron ambas partes, siendo de
destacar Gnicamente la doctrina antes expuesta, que se recoge literalmen-
te del segundo considerando de la sentencia.

SENTENCIA 6 MARZO 1948

‘Procesal—prueba—peritos: valor del dictamen.

El dictamen pericial no es mds que un elemento de juicio del juzgador,
«a] que mo tiene que sujetarse totalmente.

SENTENCIA 8 MARZO 1948

Procesal—arrendamientos urbanos—disposiciones transitorias—adaptacion
de las normas procesales.

Conforme con la disposicién transitoria 16 de la Ley de Arrendamien-
‘tog urbanos, no es posible retrotraer el curso de los autos, sino continuor
la tramitacién en el estado en qus se hallasen al promulgarse la Ley, aco-
moddndola a las normas adjetivas del capitulo XII.

SENTENCIA 8 MARZO 1948

‘Civil—arrendamientos wrbanos—tiempo de duracién—prérroga: su natu-
raleza.

Desde la vigencia de las disposiciones especiales de arrendomiento, la
prérroga del plazo pactado sélo puede entemderse producida por la volun-
tad exclusiva del arrendatorio,

Civil—arrendamientos urbanoa—retroactividad del capitule VIII.

Los requisitos del articulo 90 de la Ley de Arrendomientos urbanos,
como excepcion a la prorroga por necesitar la vivienda o local ¢l arrendn-
.dor, no tienen aplicacién retroactiva por mo temerla el capitulo XI, segin
.determina la disposicién transitoria 13 y estar incluido en dicho capitulo
el articulo 149, que en su niimero 10 considera como causa de resolucion
las comprendidas en el capitulo VIII, dentro del cual se encuentra el oi-
-tado articulo 90.
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Civil--arrendamientos urbanos—Ilegislacion derogada—excepciones a ra.
prérroga: necesidad de ocupar el local.

Debe entenderse como necesario, no lo forzoso, obligado o impuesto por
cawusag ineludibles, gino como opuesto a lo superfluo y, en gradg supzrior,.
a lo conveniente para conseguir un fin #4til.

ANTECEDENTES.—La Compafiia Telefénica inicié desahuecio el afio 1946
contra los arrendatarios de una finca de su propiedad de la calle de Fonta-
nella, nimero 4, de Barcelona, previo ofrecimiento en acto de conciliacién
de la indemnizacién de la renta de un afio, por necesitarla para el aumento
de su red.

Dictada sentencia por el Juzgado de Primera Instancia, declarando ha-
ber lugar a la demanda, y apelada ésta, fué acomodada a las normas pro-
cesales de la vigente Ley de Arrendamientos, formalizandose recurso por
injusticia notoria, a cuyas causas se alude en los considerandos de interés
que exponemos, sin que se declarara haber lugar a él.

CONSIDERANDOS.—— ... siv vve vee see see eos ses soe ses see sens sne see aon see aes

Noveno. Que la prérroga del plazo pactado para el arrendamien-
to no puede producirse & la vez por dos causas incompatibles entre
si, que supone la prorroga por tiempo determinado, por el concurso
de las voluntades, no expresas, de arrendador y arrendatario, y la proé-
rroga legal a voluntad exclusiva de éste y forzosa para aquél, por tiem-
po indefinido, pues de admitirse la coexistencia de ambas causas, ce llega-
ria a la conclusién, contraria a la justicia, de que aprovechdndose el arren-
datario de las ventajas que le proporcionase la tacita reconduecién, podria
dar por terminado, sin responsabilidad, el arrendamiento sin transcurrir
el tiempo de prorroga, es decir, que el plazo de ésta seria a la vez, para.
el arrendador, voluntario por la tacita reconduccién, y forzoso, por la pré-
rroga legal, y para el arrendatario, de obligada observancia por aquélla,
y de voluntaria resolucién por el privilegio legal, lo que es absurdo, y asi,
desde la vigencia de las disposiciones especiales de arrendamientos, la
prorroga del plazo pactado sélo puede entenderse producida por la vo-
luntad exclusiva del arrendatario, en virtud del derecho irrenunciable con-
cedido por aquéllas, con lo que le falta el fundamento del cuarto motivo del
recurso, .nestimable por el mismo.

Décimo. Que la sentencia recurrida dictada antes de la promulga-
cion de la nueva Ley de Arrendamientos urbanos no pudo infringir el ar-
ticulo 90 de esta Ley, de cuyo efecto retroactivo estin excluidas, por dis-
posicién expresa de la transitoria 13, las prescripciones del capitulo XI,
en el que se regulan las causas de resolucién del contrato, entre ellas ia
de no haber lugar a su prérroga forzosa, "segiin lo establecido en el ca-
pitulo VIII”, en el que esti comprendido el citado articulo 90, y, claro es,
que si las prescripciones relativas a las causas de resolucién no pueden
aplicarse para decidir las cuestiones promovidas en el ejercicio de una
accion resolutoria, resultaria contradictorio exigir para determinar la exis-
tencia de la causa que da lugar a esa accién los requisitos que posterior-
mente a su ejercicio se han establecido para la procedencia de causas a
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las cuales la Ley excluye expresamente de efectos retroactivos, lo que im-
pone la desestimacién del recurso por su motivo 5.°

Duodécimo. Que los hechos que se estimsn probados en la sentencia
recurrida, como son el aumento actual y previsible como préximo del ser-
v.cio interurbano, que exige la unidad fundamental de la red telefénica;
la saturacién de la central instalada en el niimero 2 de la calle de Fonta-
nella; el mayor nimero de abonados y servicios superiores a los aconseja-
kles técnicamente, y la falta de solucién aceptable, técnicamente para no
desarticular la red de cables, y porque otra seria més costosa, dificil y de
mayor perturbaciéon piblica, si no es la de extender la planta actual de ia
central de Fontanella, 2, al edificio inmediato, sefialado con el nimero 4
de 1a misma calle, que es el objeto del desahucio, son bastantes para deter-
minar la necesidad alegada como causa de éste, entend’'endo por necesario,
no lo forzoso, obligado o impuesto por causas ineludibles, sino como opues-
to a lo superfluo y, en grado superior, a lo conveniente para conseguir un
fin til.

SENTENCIA 12 MARZQ 1948

Civil—foral—Cataluiia—donacion y heredamiento universal’,

SENTENCIA 12 MARZO 1948

Civil—arrendamientos urbanos-—disposiciones transitoria;: subarriendo >

SENTENCIA 12 MARZQ 1948

Procesal-—arrendamientos urbanos—recurse de injusticia por quebranta-
miento de forma.

Para que pueda prosperar el recurso a gue se refiere el articulo 172 de
la Ley de Arrendamientos urbanos, es 10 que el quebrantamiento
sea de formalidades “esenciales™ y que ng se consienta la presunta 'nfrac-

cion alegada.

SENTENCIA 15 MARZO 1948

Civil—arrendamientos urbanos—legislacion derogada: cesion.

La transmision del goce y uso del local arrendado por una sociedad de
responsabilidad limitada a otra y de ésta o una tercera, es una cesion no
autorizada legalmente y que no obliga al arrendador, segiin el articulo 9.°
de] Decreto de 21 de enero de 19%6.

1. Por ajustarse la sentencia a la ap’icacidn estricta del Derecho y Jurisprudencis. ="
contiene doctrina que pueda resumirse.
2. La sent:ne¢ia, por limitarse en sus C

disposicién transitoria 2.*, no contiene doctrina.

%9 r)

& reproducir el ido de .»
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SENTENCIA 17 MARZO 1948

Procesal—arrendamientos urbanos—disposiciones transitorias: adaptacion
a las normas procesales.

La disposicién transitoria 16 de la Ley de Arrendamientos urbanos no
rermite la anulacion de las actuaciones anteriores, sine que ordena la aco-
modacién al procedimiento de la nueva Ley, lo que implica la validez de los
procedimientos anteriores, puesto que lo nulo no puede acomodarse, yu
-que carece de todo efecto.

-Civil—arrendamientos urbanos—irretroactividad del capitulo VIIL

No pueden aplicarse con efecto retroactivo log articulos 76 y 90 al 98
.de la nueva Ley, porque tales articulos, referentes a las excepciones de la
prérroga obligatoria del arrendamiento requieren como base de su aplica-
cion el ejercicio de la accidn resolutoria del contrato por la causa 10.° del
articulo 148 de la citaca Ley, y precisamente este articulo estd incluido en
‘el capitulo XI, a cuyas prescripciones niega efecto retroactivo la transito-
ria 13 de la misma Ley.

SENTENCIA 18 MARZO 1948'

Civil—arrendamientos urbanos—derecho derogado—renta—revision: por no
declaracion a la Hacienda,

El articulo 12 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre
de 1940, clara y explicitamente, otorga a los inquilinos el derecho a lim-
tar su alquiler, por todos los conceptos, e la cifra figurada en el estado
de los productos de la finca, por lo que es obvio que en tal circunstancia
la novacién cel contrato establecida por la Ley es una sancién civil, de
cbservancia inercusable, por lo mismo que va encaminada a velar por el
eracto cumplim.ento de los preceptos fiscales.

SENTENCIA 18 MARZO 1948
Procesal-—-recurso de revision: caracter extraordinario.

Como declaré esta Sala en sus sentenciag de 25 de abril y 12 de julio
de 1940, la indole extraordinaria del recurso de revisiéon impone una re-
gulacion restrictiva, por obra de la cual el principio casi absoluto de trre-
vocabilidad del fallo que tenga cardcter de firme 86lo cede ante la justi-
flcaaén cumplida de darse alguno de los supuestos previstos en el articu-
lo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento civil,

}- No inchui an dent ni C nsiderandos por aparecer recogida la cuestion 1:.
batida en Ia doetrina que se recoge.
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SENTENCIA 28 MARZO 1948

Procesal—terceria de dominio®.

SENTENCIA 24 MARZO 1948
Procesal—sentencias: incongruencia.

La razén de dar debe guardar equitativa correspondencia con la razén
de pedir, y el juzgador carece de facultades para proceder de oficio esti-
mando acciones o excepciones que las partes litigantes no han querido so-
meter a su decigién.

ANTECEDENTES.—E] demandante reclamaba una indemnizaciéon por la
ocupacién por el ganado de los demandados, en tiempo de nuestra guerra
de liberacién, Los demandados se opusieron, alegando que el actor no te-
nia 1a posesion, por tener arrendados los pastos a ganadero de Segovia,
¥ que si habian entrado sus ganados era porque asi se lo impusieron los
directivos rojos, habiendo tenido que abandonar otros pastos suyos.

El Juzgado y la Audiencia dieron lugar a la demanda, formalizdndose
casacién por ambas partes, en la que niegan, como habfan hecho en la
instancia, la existencia de vinculo contractual entre ellos.

E] Tribunal Supremo da lugar a la casacién promovida por el actor,
de cuya sentencia recogemos los siguientes

CONSIDERANDOS.—Primero. Que es un evidente principio procesal, 16-
gicamente deducido de la condicion rogada de la jurisprudencia civil y
proclamado con reiterac’én por la doctrina de esta Sala en su interpreta-
cién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que debe existir
sustancial concordancia entre las peticiones de las partes litigantes y los
pronunciamientos del fallo, es decir, pleno acorde respecto de las personas,
objeto de acciones intervinientes en el pleito, sefialindose, en cuanto a es-
tas ultimas, una de las més interesantes facetas de la incongruencia, que
es 1a discrepancia entre lo resuelto y lo que ha sido objeto del debate, por-
que si el fallo ha de pronunciarse con arreglo al conocido principio justa
allegata et probata, es indudable que la razén de dar debe guardar equita-
tiva correspondencia con la razén de pedir, y el juzgador carece de facul-
tades para proceder de oficio, estimando accior!es o excepeiones que las
partes litigantes no han querido someter a su decisién, pues si bien le
estd permitido en ciertos casos dar conformacién juridica a los hechos
que se someten a su juicio para aplicar a ellos la norma de ley que consi-
dere procedente (fura novis curia), no le es licito cuando ambos litigantes
expresamente rechazan que los hechos sometidos a discusién revistan de-
terminado cardcter obligacional, conformar los tales hechos en la figura
juridica negada por ambas partes y sobre aquella construccién no con-
trovertida dictar su resolucién, que ciertamente ha de resultar viciada de
incongruencia por la palmaria desviacién con que el juzgador actda sobre

1. De los Considerandos de la stntencia no se puoede deducir doctrina.
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ta condicion real de los hechos objeto del pleito, conforme la voluntad de-
las partes, quiso somreterlos a su jurisdiceién,

Segundo. Que sentado el principio que antecede y conformidad con sus
fundamentos, no cabe duda que la Sala de instancia, al dictar la senten-
cia actualmente recurrida, ha incurrido en notoria incongruencis, por cuan-
to lo mismo el actor en su demanda y réplica que los demandados en sus
eser to: de contestacion y diplica, niegan expre:amente que exista entre
ambos vinculo alguno juridico de caracter contractual por declarada ausen-
eia del esencial elemento de convencién de voluntades, y en virtud de esta
coincidente negativa no se produjo en el pleito probanza ninguna acerca
de tal extremo, no obstante todo lo cual, el Tribunal a quo configuré los
hechos alegados encuadrandolos en el marco de un ligamen arrendaticio
entre las partes con la presuncién de una voluntad de las mismas manifes-
tada a posteriori, procediendo a dictar su fallo en consecuencia, y esta
conducta implica una manifesta infraccién del articulo 359 de la Ley rituaria
civil, ya que las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en 2l
pleito no han sido acogidas en la sentencia en el sentido y forma en que
aquéllos las plantearon, procediendo en méritos de ello la estimacion del
primer motivo del recurso formulado por los demandados al amparo del nii-
mero 2.° del articulo 1.692 de la Ley Processal civil, resultando, en virtud
de esta estimacién implicita también la de los motivos 2.2, 3., 42 y 5.° del
m’smo recurso, dedicados a impugnar la referida declaracion de existen-
cia de contrato de arrendamiento hecha por la Sala de instancia y las con-
secuencias de tal declaracién.

SENTENCIA 31 MARZO 1948

Procesal—casacién—quebrantamiento de forma—motivos: denegaciéon de
diligencias de prueba.

La denegacion de documentos, como medio de prueba, que sean inutiles
o impertinentes, no constituye el motivo de casacién a que se refiere el ni-
mero 5.7 del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil,

SENTENCIA 31 MARZQ 1948

Procesal—casacion—infraccion de ley—motives: no pueden fundarse en
los bandos de los Gobernadores civiles.

Segun reiterada jurisprudencia, no pueden ser base del recurso de ca-
sacion los bandos de los Gobernadores civiles, distintos a los dictados por
las autoridades militares de un Ejército de ocupacion, que responden a ne-
cesidades urgentes de las cireunstancias.

Frocesal—casaciéon—infraccion de ley—motivos: doctrina legal.

La doctrina de una sola sentencia no constituye jurisprudencia, a los
efectos del mimere 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Procesal—casacién—infraceion de ley—motivos: doctring legal.

No puede basarse un recurso de casacién en la segunda sentencia, dic-
tada a continuacién de la que resuelve aquél,

ANTECEDENTES.—Don Luis Mitjans Albanés arrendé a D. Manue] Ro-
driguez Arias unos locales en el nimero 9 de la Avenida hoy llamada de
José Antonio por contratos de 1.° de o¢tubre de 1925 y 1.° de enero de 1926,
instalando el arrendatario en dichos pisos una industria de huéspedes. Du-
rante el Alzamiento Nacional la casa sufrié los efectos de la aviacién y la
artilleria, quedando casi totalmente destruida, por lo que los arrendata-
rios se gieron obligados a abandonar los pisos. Liberado Madrid, se dicto
en 13 de mayo de 1939 un bando por el Gobernador civil de la provincia, en
el cual se fijaban normas para la recuperacién de locales y viviendas aban-
donados durante la guerra, y juzgando el Sr. Mitjins que los antiguos
arrendatarios de dichos pisos no habfan solicitado que se les reintegrase
en la posesién, arrendé bastante tiempo después de la publicacion del ban-
do en cuestién los repetidos cuartos a otras personas, por lo que los he-
rederos del Sr. Rodriguez le demandaron solicitando les reintegrase a lo~
mismos.

Se opuso el demandado fundamentalmente por las razones expuestas,
y el Juzgado de Primera Instancia de Madrid nimero 2 dicté sentenc a
por la que declaraba que solamente la viuda del arrendatario tenia accién
para demandar y derecho a que el demandado ponga a su disposicién, como
viuda y heredera del arrendatario, los cuartos a que se referia, cuyos con-
tratos estaban vigentes, y que no procedia hacer declaracién sobre la va-
lidez de los nuevamente otorgados. Condenaba a que estuviesen las partes
a estas declaraciones, sin imposicion de costas. La Audiencia confirmé e:te
fallo, y el demandado formalizé recurso de casaciéon por infraccién de

ley por los siguientes

Morivos.—Fundado en el nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, .

Primero. Aplicacion indebida e interpretacion errénea del Decreto de
21 de enero de 1936, en su articulo 8.°; Ley de 9 de junio de 1939, y Or-
den de 4 de diciembre de 1939, en relaciéon con el bando del Gobernador ci-
vil de la provincia de Madrid de 13 de mayo del mismo afio.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que no puede admitirse el fundamento gque
alega el recurrente de su primer motivo de casacién de que no sea aplica-
ble al caso presente, como hace la sentencia recurrida, el articulo 8.4 del
Decreto de 21 de enero de 1936, por la sola razén de que fuera dictado
cuando no eran previsibles los acontecimientos de 1936, pues en buenos
principios de ordenacion legislativa al dictarse una disposicion legal se hace
para todas las situaciones futuras en que se den los supuestos de la dis-
posicién, que en la citada es la necesidad de realizar obras, sin distinguir
la causa de ello, y en todo caso, y a falta de otra disposicién que conere-
tamente regule la situaciéon juridica, seria aplicable por analogia la men-
cionada.

Segundo. Que no puede interpretarse el articulo 1.° de la Ley de 9
de junio de 1939 en el sentido de estar excluido de sus disposiciones los
contratos formalizados con anterioridad al 17 de junio de 1936, como lo
hace el recurrente para justificar su segundo motivo, abiertamente en con-
tra del espiritu revelado en todo el articulado de esa Ley y de la letra de
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su articulo 1.9 que con toda claridad dispone la aplicacién de esos precep-
tos a los contratos de arrendamientos urbanos que estuvieran v'gentes en
la época y zona rojas y los términos concluyentes del Gltimo parrafo de
su articulo 4.°, que declara la subsistencia de los contratos cuando el
arrendatario hubiera tenido que separarsze de su vivienda por riesgo per-
sonal o destruccién que la hiciera inhabitable, como viene a reconocer para
la de autos el Considerando 9.° de la sentencia recurrida.

Tercero. Que el tercer motivo de casacién, por estar fundado en la
infraccién del bando del Gobernador civil de Madrid de 13 de abril de 1939
y Orden de 4 de diciembre del mismo safio del Ministerio de la Goberna-
cién, sobre facultades de los Gobernadores civiles, no puede ser estimado,
pues reiteradamente viene declarando la jurisprudencia desde log autos de
17 de diciembre de 1895 y 3 de mayo de 1923 que no pueden ser base del
recurso de casacién las disposiciones de ese género, y, sentado, es impro-
cedente entrar a examinar cuanto al momento de la derogacién de aquel
bando por la Ley de 9 de junio de 1939 alega el motivo cuarto del recurco.

Cuarto. Que €l quinto y dltimo motivo de este recurso se basa tni-
camente en la doctrina de la sentencia de 31 de diciembre de 1942, que no
puede ser fundamento para la casacién por la doble razén de cardcter ge-
neral de que la doctrina de una sola sentencia no constituye jurispruden-
cia a los efectos del niimero 1.° del articulo 1.691 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, y de que esa invocada no resuelve un recurso de casacién,
sino que es la segunda sentencia dictada a continuacién de la de casacién,
v ademas por la razdén propia de este caso de tratarse en aquél de la apli-
cacién de disposiciones dictadas por las autoridades de ocupacién, que res-
ponderian a necesidades urgentes de las circunstancias, a diferencia deil
caso de autos, en que se trata de un bando dictado después de terminada
la ‘guerra por una autoridad gubernativa de caracter ordinario sobre ma-
teria regulada por Leyes anteriores y que fué objeto méis concreto de otra
Ley publicada veintitrés dias después de ese bando.

FaALLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 2 ABRIL 1948
Procesal—casacién—infraccion de ley—motivos: infracecién: propiamente
dicha.

La impugnaciéon de wa valoracién juridica de un poder en casacion ha
de hacerse por la via del nimero 1.0 del articuly 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento civil, y no por el mimero 7.°

Procesal —casacion—infraceion de ley—motivos: error de derecho en Ix
apreciacion de la prueba.

La falta de cita de precepto valorative de la prueba es causa de deses-
timacion del recursy promovido por error de derécho en la apreciacion de

1. Los Considerandos no contienen doectrina de la sentencia.
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la prueba, al amparo del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
Juiciamiento civil.

Procesal—casacion—infraccion de ley—motivos—desestimacion: por no ex-
presar el concepto de la infraccion.

La omisién de expresar concretamente, como exige el articulo 1.720 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, e] concepto en que se supone infringidos
loz articuloe de las Leyes sustantivas que 8e citan, porque la enunciacién
que ge inserta al comienzo de cada motivo de “vislacién, interpretacion erré-
nea y aplicacién indebida de Leyes y doctrina legal”, ¢s una ribrica gene-
ral enunciadora de los modos de infraccién corregibles en casacién, pero
no gefiala cudl es aplicable, en su caso, a cada precepto citado, origina la
desestimacién por incurrir en causa de inadmision,

SENTENCIA 6 ABRIL 1948

Civil—servidumbres de aguas: accion confesoria®,
SENTENCIA 8 ABRIL 1948

Procesal—sentencias: congruencia,

Como tiene declarado esta Sala en su sentencia de 3 de julio de 1946,
el principio de congruencia exige que entre el fallo y las pretensiones de-
ducidas oportunamente en el pleito se den las debidas adecuacion y con-
formidad, no sélo sobre el derecho fundamentalmente controvertido y la
cosa objeto de contienda, sino también sobre el modo como se pidié y ex-
cepciond, de tal suerte que aquella correlacion impide tanto la desviacién
de la modalidad, alcance o medida de lo solicitado, como la alteracién de
los términos en que fué planteada la contienda,

Obligaciones—pago: hecho por un tercero,

Si bien para reclamar el pago hecho en mombre de un tercero admite
nuestro Cédigo civil la accion de “in yrem verso”™ com moyor amplitud gue
los Cédigos de otros paises, falta el supuesto del precepto contenido en el
articulo 1.158, cuando el actor no pagé em nombre ni por cuenta ajenos.

ANTECEDENTES.—En el afio 1937, durante e] dominio marxista, los de-
mandantes, comerciantes en Bilbao, adquirieron diversas mercancias en
Bilbao, cuyo pago realizaron a través de determinado Banco. Las mercan-
cias no fueron recibidas por los compradores, sino que fueron a parar a
otra Entidad que también tenia relaciones comerciales con los vendedo-
res. Reclamada en la demanda dicha mercancia, y en su defecto 43.969 pe-
setas, el Juzgado de Primera Instancia desestimé la -demanda, y la Au-
diencia 1a revocd, dando lugar a ella. Formalizado recurso de casacién apo-
yado en que la Audiencia se habia basado en el articulo 1.158 de] Cédigo

1. Los Considerandoa no contienen doctrina de Ia sentencia.
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civil, cuando los demandantes pedian la restitucién de la mercancia por

estimar que era de su propiedad,
El Tribunal Supremo da lugar al recurso, en base de los siguientes

CONSIDERANDOS.—Primero. Que, como declaré esta Sala en su sen-
tencia de 3 de julio de 1946, el principio de la congruencia exige que entre
el fallo y las pretensiones deducidas oportunamente en el pleito se den
las debidas adecuacion y conformidad, no s6lo sobre el derecho fundamen-
talmente controvertido y la cosa objeto de contienda, sino también sobre
el modo como se pidié y excepciond, de tal suerte que aquella correlacién
impide tanto la desviacién en la modalidad, aleance o medida de lo solici-
tado, como la alteracién de los términos en que fué planteada la contien-
da; y sokre la base de esta doctrina es de advertir, con relacién al caso
presente, que formulada en la demanda como peticién principal la de en-
irega o restitucién de unas mercancias gue los actores afirman pertene-
cerles y solicitada subsidiariamente, para el caso de gue la demandada
hubiese dispuesto de las mismas, que se la condenase al pago de su im-
porte, la Sala sentenciadora, frente a tales peticiones, y después de de-
clarar que las mercancias pertenecen a la Entidad demandada, condena,
no ob:tante, a ésta al abono de una cantidad‘, fundéndose en que los acto-
res habian satisfecho el imporie de aquéllas por cuenta de la repetida
demandada, de donde aparece que la sentencia altera sustancialinente los
términos de planteamiento de la cuestién, puesto que ni los actores alega-
ron haber pagado cantidades por cuenta 'de la demandada ni la condena al
abono del importe de las mercancias, solicitada subsidiariamente en la de-
manda, se insté tampoco a titulo de reembolso dimanante de un pago en
que concurriese la expresada circunstancia.

Segundo. Independientemente de la incongruencia apuntada, que el
srticulo 1.158, apartado 2., del Cédigo civil en que el Tribunal de instan-
cia se apoya, no puede servir de fundamento al fallo condenatorio en la
presente cuestién litigiosa, porque, como ya declaré esta Sala en senten-
cia de 26 de noviembre de 1926, si blen para reclamar un pago hecho en
nombre de tercero admite nuestro Cédigo civil 1a aceidén in rem verso con
mayor amplitud que los Codigos de otros paises, falta el supuesto de aquel
precepto cuando el actor no pagé en nombre ni por cuenta ajena; y como
en el caso objeto de controversia los recurridos hicieron los pagos en nom-
bre y por cuenta propios, segin claramente aparece en la demanda, re-
sulta manifiesto que la sentencia de instancia aplica indebidamente el ci-
tado articulo 1.158, apartado segundo, del Cédigo civil.

FALL0.—Ha lugar.
SENTENCIA 9 ABRIL 1948

Procesal —casacién—infraccion de ley—motivos: error en la apreciacién
de lag pracbhas.

La capacidad del testador es mera cuestion de hecho sometida exclusi-
Tamente a la competoncia dé la Sala sentenciadora, a cuya apreciacién ha
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de estarse, 8in que en casacion quepa otra impugnacion que lu del num. 7.°
y no la del 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento.

Procesal-—casacibn—infraccion de ley—desestimacion: por no citar el con-
cepto en que la ley ha sido infringida.

El no expresar el concepto en que la infraccion de ley se ha producido,
ocasgiona la violacion de lo prevenido en el articulo 1.720 de la ley rituaria.

Procesal—casacion—infraccion de ley—motivos: confusion del motivo del
ntimero 1.2 en vez del 7.° del articulo 1.692.

La declaracion del Tribunal de que la finca "se halla situada y aislada
en el campo, lindando con otras tierras y caminog rurales” y, por tanto,
que tiene el cardeter de ristica, no puede ser impugnada en casacién por
e! ndm. 1.° del articulo 1.692, sino por medio del nim. 7.°

SENTENCIA 12 ABRIL 1948

Procesal—competencia—justicia municipal: reclamaciones contra la Red
Nacional de los Ferrocarriles Espafioles.

Las mormas establecidas para lag reclamaciones ante la Junta de De-
tasas no tienen aplicacibn para modificor la competencia territorial de
los Juzgados y Tribunales, por lo que a la reclamacion hecha a ia RENFE
es de aplicar la ley de 21 de mayo de 1936, en relacién con el Decreto de

24 de enero de 1947.

SENTENCIA 13 ABRIL 1948

Procesal—casacién—infraccion de ley—error en la prueba: apreciacién en
conjunto.

Apreciada la prueba en su conjunto, resulta ineficaz para atacarla im-
prgnar uno solo de los elementos de juicio que se ha temido en cuenta.

Procesal—casacion—infraccion de ley——desestimacion: por plantear cues-
tiones nuevas,

Las cuestiones nuevas no pueden suscitarse en casacién.

SENTENCIA 15 ABRIL 1948

Civil—arrendamientos—legislacién derogada—arrendamiento de Industria.

La legislacion especial de alguileres no es aplicable cuando el arriendo
8¢ refiere conjuntamente al local y a la industria, con todos los elevnentos

7
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necesarios para su explotacién, creada por el arrendador desahuciante y.
explotada por el mismo con antelacidn a la cesién de su uso y goce tem-
poral al arrendatario.

SENTENCIA 16 ABRIL 1948

Procesal—competencia—accién personal—lugar de cumplimiento: compra-
venta mercantil.

En la compraventa mercantil se presume eniregada la mercancia en
donde radique el establecimiento del vendedor, de acuerdo con lo que dis-
pone el articulo 1.500 del Cédigo de Comercio.

Civil—arrendamientos—de un salto de agua—desahucio’.

AUTO 206 ABRIL 1948
Procesal—casacién: sentencia definitiva.

El auto que desestima las excepciones dilatorias de falta de personali-
dad y de defecto legal en el modo de proponer la demandu, lejos de pomer
término al pleito facilitan su tramitacién, haciendo desaparecer e] obs-
tdculo que su alegacidn representaba, y por ello no puede concedérsele el
concepto de resolucién definitiva, circunstanciac mecesaria, conforme al ni-
mero 1.° del articulo 1.689 de la ley de Enjuiciamiento civil, en relacion
con el nim. 3.9 del 1.729, para que el recurso de casaciom se admita.

SENTENCIA 20 ABRIL 1948
Civil—preeario: requisitos.

Son requisitos necesarios para el éxito del desahucio en precario: la
propiedad de los bienes sobre que versa; la posesién de los mismog por
aquel contra el cual la dirige; que ésta la tiene sin pagar remta, merced
0 pension, ¥ que se haya practicado el requerimiento necesario para que
prospere la acciém.

Procesal—casacion—infraccién de ley—motivos: error de derecho en la
apreciacién de las pruebas.

No puede aceptarse el error de derecho en la apreciacion de las prue-
ba_s a que se refiere el mim. 7.° del articulo 1.692 de la ley de Enjuicia-
mienio civil si no se cita precepto legal relativo a la valoracion de la
prueba.

1. Por ajustarse estrictamente los Considerandos a los hechos debatidcs, no cabe de-
ducir de ellos doctrina que pueda ser generalizada.
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AUTO 22 ABRIL 1948

Procesal-—casacién—infraccion—inadmision: por no citar el motivo en que
se basa.

Es doctrina repetidd y constante que, conforme al articulo 1.720 de ia
ley de Enjuiciamiento civil, son inadmisibles los recursos de casacién en
los que se omite el numero del articulo 1.692, en que 8¢ apoya.

AUTO 23 ABRIL 1948
Procesal—casacién: sentencia definitiva.

El auto dictado en apelacion por la Audiencia Territorial de Albacete,
gor el que se comfirma el apelado que estimé bastanie para responder
como caucién en el procedimiento incoado al amparo del articulo 41 de la
ley Hipotecaria, la juratoria correspondiente mo pone término al juicio,
por lo que no tieme el cardctor de resolucion definitiva, segun el articu-
lo 1.690 de la ley de Enjuiciamiento civil, incurriendo, por tanto, el re-
curso en la causa de inadmisién seiialada en el nim, 3.° del 1.729 de la

migma.
SENTENCIA 23 ABRIL 1948
Civil—prescripcién extraordinaria.

Al exigir el articulo 1.959 del Cédigo civil, como condicién iinica pare
la prescripcién extraordinaria, la posesibén no interrumpida durante trein-
ta aios, se refiere, segin se¢ liene reiteradamente declarado, al disfrute
posgesorio de los bienes, piblico, pacifico y mo interrumpido, en concepto
de duefio, porque dicho articulo ha de ser concordado con los 447 y 1.901.

Procesal—<casacién—infraccién de ley—desestimacion: por tener que man-
tenerse la sentencia por sus propios fundamentoa.

Se ha de desestimar el recurso de casacién cuando se combate lo que no
es premisa del fallo, por lo que, aun en el supuesto de que la impugnacion
fuera acertada, la semtencia quedaria manterida por sus propios funda-
mentos.

AUTO 24 ABRIL 1948
Procesal—casacién: resolucion definitiva.
Aunque en derecho comstituyente estuviera indicado distinguir la ma-

turaleza interlocutoria o decisoria de las resoluciones que dicten las Au-
diencias en incidentes que se promuevan duronte {a segunda instancia, a
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efectos de interposicion del recurso de siplica o directamente el de casa-
cién, los términos estrictos del articulo 402 de la ley de Enjuiciamiento y
la doctrina jurisprudencial que lo interpreta mo consienten ln referida dis-
tincion y exigen que para recurrir em casacién contra dichas resolucio-
nes, cuando tengan el cardcter de definitivas deberd interpomerse previa-
mente el recurso de siplica.

AUTO 27 ABRIL 1948

Procesal—casacién—infraccién de la ley—contra autos de las Audiencias
en ejecucion de sentencias.

El dnmico cauce pare interponer el recurso de casacién por infraccion
de ley contra resoluciones de las Audiencias en el trdmite de ejecucion de
sentencia es el del articulo 1.695 de la ley procesal y no el del nim. 1.”
del articulo 1.692.

SENTENCIA 29 ABRIL 1948

Procesal—casacion—gquebrantamienio de forma—incompetencia de juris-
diceion.

La dinica incompetencia de jurisdiccién que da lugar a recurso de casa-
cién por quebrantamiento de forma es la que se produce por la preferencia
entre Juzgados o Tribunales del mismo orden y grado, es decir, por razon
de territorio, y cuando la incompetencia ge produce por razon de la ma-
teria procede el de infraccién de ley.

SENTENCIA 30 ABRIL 1948
Civil—arrendamientos—desahucio: de industiria o negocio.

Es aplicable al arrendamiento de una industria, como unidad patrimo-
nial susceplible de ser inmediatamente explotada y que tiene su principal
asiento en bienes inmuebles, la legislaciéon comin y mds concretamente el
articulo 1.569 del Cédigo civil, que encauza la resolucion de estos conira-
tos de arrendamiento por la via especial del juicio de desahucio.

. ANTECEDENTES.—Planteada por el arrendador por los tramites estable-
cidos en la Ley de Enjuiciamiento civil demanda de desahucio por haber
expirado el plazo del arrendamiento de una fibrica de harinas integrada
por cuatro dependencias edificadas y maquinaria, se opuso el arrendatario,
por entender que era aplicable la legislacién ezpecial, y, con ello, la pré-
rroga forzosa, y que en el caso de que se tratara del arrendamiento de una
empresa no procedia el juicio de desahucio, sino el declarativo, por que un
negocio no erz un inmueble, sino un derecho a cfectuar determinadas ote-
raciones y transacciones inherentes a la persona del comerciante, y en el
cual la existencia de las “cosas™ no constituia mas que uno de los ele-
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mentos indispensables para su ejercicio, declarando la sentencia de 3 de
julio de 1611 que el juicio de desahucio sélo procede en los arrendamien-
tos de inmuebles, y por exclusién no procedia en los otros arrendamientos,
entre ellos, el llamado de negocios. El Jurado absolvié al arrendatario, y
apelada la sentencia, la Audiencia Territorial de Barcelona la revoco,
desestimando la excepcién de incompetencia de jurisdiccién y decretando
el desahucio de la fabrica de harinas, apercibiendo de lanzamiento a la

parte demandada,
Interpuesto recurso al amparo del nimero 1. del articulo 1.692 de la

Ley de Enjuiciamiento civil, por aplicacién indebida del articulo 1.569 del
Codigo civil, se resuelve no haber lugar a la casacién por el siguiente

CONSIDERANDO. Que los términos del contrato basico de la accién de
desahucio ejercitada, no puestos en duda en este recurso, claramente po-
nen de manifiesto que su objeto fué el arriendo de una fabrica de hari-
nas, constituida, entre otros elementos secundarios, por cuatro edificios
con maquinaria en condiciones de funcionamiento, y este antecedente de
hecho es suficiente para apreciar juridicamente que no se trata del arren-
damiento de locales que el arrendatario se propusiese utilizar para estable-
cer en ellos su propia industria o comercio, tal como estaba previsto en el
articulo 5.2 del Decreto de 29 de diciembre de 1931 y en el articulo 1.° del
Decreto de 21 de enero de 1936, para quedar comprendido en la legislacién
especial de arrendamientos urbanos, sino que ce trata clarisimamente del
arrendamiento de una industria como unidad patrimonial susceptible de
ser inmediatamente explotada y que tiene su principal asiento en bienes in-
muebles, a la que es aplicable la legislacién comin y més concretamente
el articulo 1.569 del Cédigo civil, que encauza la resclucién de estos con-
tratos de arrendamiento por la via especial del juicio de desahucio, segdn
resulta de las disposiciones legales citadas, reiteradamente interpretadas
por. la doctrina jurisprudencial, y la confirma ademas el articulo 4.° de la
nueva Ley de Arrendamientos urbanos, que si bien no es de egtricta apli-
cacién al caso de autos, marca una orientaciéon interpretativa que debe
servir de pauta al juzgador para llenar las lagunas y disipar las dudas
que pudiera ofrecer la legislacién precedente, por lo que no es admisible
la tesis del unico motivo del recurso en cuanto propugna sustancialmente
la aplicacién al caso debatido de la legislacion especial de arrendamientos
urbanos, v alternativamente, la de las normas del juicio declarativo ordi-
nario para la recuperacién por el arrendador de la industria arrendada,
una vez expirado el término convencional fijado para la duracién del con-
trato, y en su virtud procede la desetimacién del recurso.

FALLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 11 MAYO 1948

Civil-foral catalin—fideicomiso familiar®

1. La =entencia. en su- Conrsiderandos, resuelve un problenta de interpretacion tan
referido a Ia clausuls testamentarin. que nuo es factible deducir doctrina.
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2. Sentencias de la Sala Quinta
(Arrendamientos rusticos)

A carge de Juan Herniandez Canut, con la colaboracion de José
Lois Estévez, Jerdnimo Lépez y Manuel Gonzdlez.

SENTENCIA 24 JUNIO 1948

Una de las cldusu’as de un contrato de arrendamiento decia: " La men-
cionada dehesa serd destinada por la entidad arrendataria a una explota-
cién nacional, realizada en las mejores normas de secano y regadio, mani-
festando dicha entidad que principalmente se dedicard « criadero de fibras
textiles”, Habiéndose dedicado a dichas fibras sélo una pequena parte d=
la finca, el arrendador promovié el desahucio. El Tribunal Supremo, con-
firmando el criterio del Juzgado y de la Audiencia, dice que la manifesia-
cién del arrendatario es sélo un propdsito de cultivo, no una obligacién con-
tractual impuesta al mmismo, y que, por tanto, la sentencia recurrida nv
infringe ninguna obligacién contractual, y menos con injusticia notoria,
como seria preciso para que pudiera prosperar la causa de revision en que
el recirso se ampara.

SENTENCIA 1 JULIO 1948

Arrendamientos—aparceria—prorroga tacita de la aparceria—obligaciones
«del aparcero: desahucio por imcumplimiento.

Procesal—-recurso extraordinario de revision—elementos esenciales de for-
ma: cita’de los preceptos vigentes que lo autorizan.

CONSIDERANDO.—Que el recurso extraordinario de revision establecido
en la legislacién sobre arrendamientos risticos. al igual que su similar el
de casacién en materia civil, requiere como elementos esenciales de forma
que si no se cumplen imponen su desestimacién, la cita de los preceptos
legales vigentes en el momento de su interposicién y forma’izacién que lo
autoricen y amparen, y siendo los utilizados extrafios a la materia del h-
tigio, la consecuencia es que el error padecido, insubsanable de oficio, pri-
va al recurso de los requisitos de forma indispensables para poder conocer
de su fondo y debe ser desestimado.

FALro.—No ha lugar.

SENTENCIA 24 SEPTIEMBRE 1948

Arrendamientos—desahucio—causas: no es necesario manifestar el pro-
posito de explotar directamente la finca cuando ello resulta de funda-
mentar la demanda en precepto que exige para actuar esta circunstan-
cia base de lo accionade.
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CONSIDERANDO.—Que la cuestion propuesta en los tres primeros motivos
«del recurso con diversas facetas, cual es la inexistencia de manifestacion
.demandante del propésito de explotar directamente la finca, no vale al
-efecto ni consta demostrada segiin se supone; pues de ser verdad porque
-expresamente no constare realizada al fin legal, bastaria al demandar
de desahucio con el fundamento de precepto que exige para actuar esa
-circunstancia base de lo accionado, y la particularidad de que ese propé-
sito se expresare en principio en nombre de dos conduehos para accionar
uno después, no quita la realidad aquella ni empece a su virtualidad en
pro del Gnico duefio ejerciente que justificé aquel caricter por medios le-
gales no desvirtuados por otros eficientes. No hay, por tanto, ni error de
.apreciaciéon de pruebas ni infraccion legal alguna que puedan estimarse de
las enunciadas en dichos tres motivos.

Procesal—requisitos de la sentencia—congruencia: no es incongruente la
sentencia que determina el desahucio, aun cuando no conste el deseo de
explotacion directa por el que lo insta, si este hecho se deduce del pre-
cepto que se invoca.

CONSIDERANDO.—Que la incongruencia aducida en el cuarto motivo in-
ferida de la omisién del demandante en establecer el compromiso del cultivo
directo también carece de sustancia estimatoria, porque de la petita acor-
de con lo dispuesto en la adicional primera de la Ley de 23 de julio de 1942,
que figura reiteradamente citada, era consecuencia natural dicho compro-
miso, y al fijarlo la Sala no rebasé los limites del cauce marcado, dentro
del cual estaba, no existiendo, por otra parte, infraccién de dicha adicional
en la forma decidida, ya que se ve en ella cumplida la particularidad inte-
resante que obliga a supeditar el tiempo al cultivo o, mejor dicho, la ex-
plotacién a que se dedique.

FarLrLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 27 SEPTIEMBRE 1948

Arrendamientos—renta: fijacién en trigo.

Constituye reiterada doctrina—segin sentencias 28 mayo 1945, 19
mayo 1947, 10 febrero 1948 y especialmente 18 diciembre 19,7—que la
norma contenida en el pdrrafo 1.°, articulo 3.° Ley 238 julio 1942. ha de
cumplirse inexorablemente, por ser norma que afecta al orden piblico, y
&i asi no se hiciese, el acto o contrato celebrado contraviniéndola, queda
afectado de un vicio radical de nulidad, conforme al articule 4.°, pdrra-
fo 1.° Cédigo civil, y ésta debe declararse de oficio (como ya sefialé la
i#ltima de las sentencias citadas), si del examen del pleito resulta clara-
mente cometida dicha comtravencion, ~

_Arrendamientos—revision: cuestiones nuevas.

No puede estimarse como tal la declaracion de nulidad del contrato
en que se base la sentencia recurrida, a pesar de haber sido planteada por
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lo parte en log motivos de revisign, 8ino que por su propia notwraleza y
consecnencias legales debe ser examinada y resuelta.

SENTENCIA 8 OCTUBRE 1948

Arrendamiento—fijacion de la renta en dinero con posterioridad a la Ley
de 23 de julio de 1942— ;da lugar a novacion del contrato? —;acarrea
su nulidad?

ANTECEDENTES.—Concertada entre la propiedad de una finca-—cuyos
aprovechamientos lo constituyen gpastos, labor, montanera y cabreril—y
el arrendatario el arrendamiento de la misma, en virtud de contrato fecha
25 de noviembre de 1937, que terminaria el 30 de septiembre de 1941, por
la renta anual de 5.000 pesetas, pagaderas el 30 de agosto. Llegado que
fué el plazo previsto, las partes lo prorrogan por cuatro afios mds; antes
del transcurso de este plazo, en el ano 1943 elevaron la renta a 8.450 pe-
setas anuales, v en 1 de enero de 1945, merced a una cldusula adicionada
al primitivo contrato, convinieron la vigencia del contrato hasta el 30 de
septiembre de 1949, y por el precio anual de 10.000 pesetas.

La propiedad demandé al arrendatario de nulidad del citado contrato
por haber pactado la renta en dinero. Desestimada la demanda en primera
instancia, la Audiencia Territorial revoca este-fallo, declarando nulo el con-
trato. Contra esta sentencia el arrendatario plantea recurso de revisién
por injusticia notoria basada en el .

Morivo UNico.—Amparado en la Disposicion transitoria 3.%, apartado A),
norma 7.2, causa 3.* de la Ley de 28 de junio de 1940: 1.) por infraccién
de los articulos 1.204, 1.207 y 1.208 del Codigo civil; 2.°) por inaplicacion
de la Disposicién adicional 1.* de la Ley de 23 de julio de 1942 y articu-
lo 8.° de la misma, asi como por inaplicacién del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que en referencia al punto original de la li-
tis, eficiencia del pacto posterior al 23 de julio de 1942, que sefiala en nu-
merario la renta de arrendamiento ristico, ha de mantenerse por ahora la
tesis de nulidad por acto contra legem, que viene zosteniendo la jurispruden-
cia de esta Sala; mas no ha de parecer ocioso en demasia, para obviar extra-
limitaciones, dejar nota de que esa nulidad no debe ser escudo para obtener
prebenda su principal causante, que ello implicaria aliento para quien a
la realizacién de acto prohibido unié la deslealtad contratante, lo cual re-
Pugna a la honrada conciencia, a la moral y a la justicia inmanente. En e!
caso no se impugna directamente en el recurso la repetida nulidad, razén
més para sustentarla; pero han de estimarse inaceptables las conszcuen-
cias que de la misma vienen obtenidas, por contrarias al criterio que se
deja expuesto, aparte de las especificas razones que desautorizan aquéllas.

Segundo. Que evidente la existencia de obligaciones arrendaticias an-
tel.—ior'w al 1.° de enero de 1945, la contraida en esta fecha variando sus
principales cond'ciones de precio y plazo significa novacion, que al nacer
eficazmente extinguia la precedente, pero si la novada claudica por motivo
sustancial equivalente a su inexistencia, pues sin el nacimiento a la vida
del derecho tampoco la extincién ligada a aquél podia venir a menos de
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autorizar desigual posicion entre las partes: en su virtud, al reputarse
nula la efectuada :efialando en numerario la renta, queda con vitalidad
su precedente, y la contraria tesis mantenida por la sentencia recurrida
incide en injusticia notoria que, acusada, ha de remediarse, porque reco-
nocida la realidad de la novacion inexistente, no puede aceptarse la con-
secuencia extintiva que declara.

Tercero. Que al pervivir las obligaciones consignadas en el contrato
origen de 25 de noviembre de 1937, y, por razén de lo consignado. in-
fluenciado en el mismo por las Leyes de 28 de junio de 1940 y 23 de ju-
lio de 1942 se obtiene la conclusién de que vencedero el ariendamiento
en 30 de septiembre de 1945, como la arrendadora no recabo la finca para
su directa explotacién, se produjo por ministerio de la Ley la prérroga
que previene la disposicion adicional primera de la tltima citada; y, por
lo mismo, no puede accederse al pretendido cese en la posesién ni debié
decretarlo la Audiencia, que, al hacerlo, incidi6 también en injusticia.

Cuarto. Que pertinente, por lo razonado, la revisiéon deducida, pro-
cede al realizarla no olvidar los diversos puntos del problema que la de-
manda y reconvencién plantean, todos los cuales han de ser objeto de
rolucién.

FaLLaMos.—Dando lugar al recurso de revisién formalizado, y dejan-
do sin valor la sentencia impugnada por el mismo, suplimos sus pronun-
ciadcs en el siguiente modo estimatorio en parte de la demanda y recon-
vencién: a) declaramos nula la estipulacién en numerario de la renta del
arrendamiento establecida en la obligacién firmada con fecha 1." de eners
de 1945 y, consiguientemente, que no produjo efecto alguno sobre las obli-
gaciones arrendaticias precedentes; b) declaramos se halla en vigor sobre
la finca de que se trata contrato de arrendamiento prorrogado por seis
anos, a contar de 1945,

SENTENCIA 18 OCTUBRE 1948

Arrendamientos—recurse de revisién__presupuestos.

En este recurso, al igual que en el de casacion, resulta ineficaz el mo
tivo que se articula a base de combatir uno solo de los conside) andos o fun-
damentos de la sentencia recurrida, si no fué ese el tinico mi significa el
principal que la Sala sentenciadora tuvo en cuenta para pronunciar su fallo.

Arrendamientos—renta: su cnantia.

Orerada la revisién de rentas en el caso que s¢ discute en contra de la
roluntad del arrendador, y en virtud de nn imperativo legal, limitado en el
tiempo también por norma de la Ley, ha de tenerse por evidente, cesada esa
transitoriedad y erpresamente derogadas las digposicicnes que la estable-
cieron, que la medida y el médulo de las obligaciones de ambas partes no
pruede ser otro que el que ellas mismas hayan convenido, sin perjuicio de
su facultad de utilizar, en el modo y forma establecido (art. 7.°, Ley 15
marzo 1925). el derecho de revision de renta.



1592 Anuario de Derecho civil

Arrendamientos—recurso de revision—presupuestos,

No puede alegarse error de hecho 8i no se demuestra mediante la cita
concreta de documentos o dictimenes periciales obrantes en autos.

Arrendamientos—recurso de revision—presupuestos.

No puede recurrirse por infraccion de precepto legal, sin explicar el
concepto en que dicho precepto haya sido infringido,

SENTENCIA 19 OCTUBRE 1948

1.2) Excepcion de cosa juzgada: influjo del desistimiento.

“No se da excepeion de cosa juzgada cuando la sentencia hace patente
gre el punto gredsé fuera de la litis por el desistimicnto del demandante.”

2.9) Desahucio: repercusion de la possesio actoris.

“El hecho de estar las fincas objeto del desahucio en posesion de sus
titulares arrendadores al tiempo de pronunciarse la sentencia, no impide
la pertinencia de la accién, si, como en el caso, han mediado cuatrc anos
entre la sentencia v la resolucion, pues, aunque el objeto principal del pro-
cedimiento esté cumplido, no los accesorios, como frutos v costas,”

3.9) Costas—temeridad: excesiva dilaciéon en juicie sumario.

“La exrcesiva dilaciéon que la actitud del demandado produjo, impropia
de un proceso sumario, revela temeridad, que, continuada en el recurso,
lleva como justa medida la imposicion de costas.”

ANTECEDENTES.—La demanda inicial de la litis se dedujo con el propo-
sito de ejercitar la accion de desahucio; la oposicion fué basada en la ex-
tincién del contrato de arrendamiento—en cuya consideracién accionaba el
actor—y en la inexistencia de cosa juzgada. Por estimar esta excepcidn, el
Tribunal de instancia absolvié a los demandados, pero la sentencia fué re-
vocada por la Audiencia.

Morivos DEL RECURS0.—(Causa 3.2, regla 7.2, disp. trans, 3.2, Ley 23 ju-
nio 1940.)

1.%) Infraccién del articulo 1.252 de] Cédigo civil, que impone, como ex-
cepeion, la cosa juzgada en los solos limites de cosas, causas y personas.

2.°) Infraccién de los articulos 1.543 y 1.569, 1.°, de] Cédigo civil, pues
se ha accedido a una peticién de desahucio cuando los bienes estin ya po-
seidos por el actor.

SENTENCIA 22 OCTUBRE 1948

Arrendamientos—renta en dinero—falta de objeto cierto.

El articulo 8 de la Ley de 28 de julio de 19,2 estatuye condicionalidad
relativa a la renta considerada como elemento real de¢ la contratacién so-
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bre fincas rasticas, condicionalidud que ha de inscribirse en lu relaciom del
primer inciso del articulo 1.273 con el 1.261 del Cddigo civil, para deducir
del conjunto que 8i, segun la Ley de 1942 el elemento real “renta” se ha de
fijar necesariamente en una determinada cantidad de irigo, y los presun-
tos contratantes la fijan en dinero, el supuesto legal mo se cumple por «i-
versidad de especie (y aun de cantidad, visto el juego de equivalencias),
vy, por tante, falta la determinacion de uno de los elementos reales de la
contratacion, falta prevista en la inicial diccion de] articulo 1.261, cuan-
do ordena que “no hay contrato”, subsiguiendo consiguientemente la nota
de insubsanabilidad (art. 1.310 C. ¢.), ’

Arrendamientos—renta en dinero—acto contra ley.

La fijacién de la renta en dinero revela una voluntad ostensiblemente
contraria a la Ley, incurriendo por ello en la sancién de nulidad decreta-
da por el articulo 4.° del Cédigo civil.

Arrendamientos—renta en dinero—posibles obstaculos a la nulidad del
contrato.

No son obsticulos a la nulidad citada la alegacion de ignorancia por
los contratantes (art. 2.0 C, ¢), ni la prictica en contrario (art, 5.° del
Codigo civil), ni la proteccion que las Leyes Agrarias dispensan al culti-
vador (que debe obedecerlas para ser protegido), ni la conformidad de
las partes en la validez del titulo (por mediar un interés piblicosocial).

Arrendamientos—desahucio basado en titulo nulo,

Debe revisarse la sentencia que ordena désshucio de finca rustica fun-
dady en titulo de arrendamiento contra Ley.

AN .ECEDENTES.—Se trataba de demanda de desahucio por falta de pago.
El titulo arrendaticio era un contrato verbal en que se fijaba la renta en
dinero, En primera y segunda instancias la discusién versé sobre si la
consignaciéon hecha por el demandado en la mesa del Juzgado habia sido
suficiente y hecha en tiempo habil. El Juzgado y la Audiencia declararon
haber lugar al desahucio. El Tribunal Supremo revisa la sentencia de la
Audiencia v declara no haber lugar al desahucio.

SENTENCIA 3 NOVIEMBRE 1948

Arrendamientos—desahucio por cultivo directo del adguirente del usufructo.
nal 2.2 de 1a Ley de 23 de julio de 1942,

Al declararse que el arrendador podrd recabar la explotacion directa de
la finco al “terminar” ly saiios que ‘a continuacién enumera, no fija otra
condicion que la de que siempre se comprometa a llevar la explotacién en
esa forma directa por un plazo de tres aiios, pero en modo alguno signi-
fica que el verbo “terminar” empleado suponga el establecimiento de un
plaze de caducidad de la accion que concede al arrendador, y cllo se com-
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prende fdcilmente porque dicha accién es potestativa y no se fija limite
alyuno para su ejercicio, como lo demuestra el dltimo inciso del pdrrafo
que se eramina. El verbo “terminar” es, pues, el principio del ejercicio
con éxito de lu aceidn otorgada, ya que si se ejercitase antes de terminar el
afio agricola correspondiente en cada caso, no podia prosperar por opuestd
al proceso liguidatorio de los contratos de arrendamiento de fincas ridsticas,
que el legislador establecio en la adicional de que se trata, y giendo asi
resulta absurdo que sea a] mismo tiempo el momento de terminar el awo
agricola—mno nniforme en todus las regiones mi idéntico en tfodos [os pac-
tos—principio y fin del ejercicio de la accién.

SENTENCIA 1 NOVIEMBRE 1948

Arrendamientos——desahucio por cuitivo directo del adquirente del usufructo

Siendo indiscutible el derecho del usufructuario a transmitu el usu-
Fructo sobre finca ristica y arrendar ésta, no puede negarse al adquirente
de ese usufructo el de ejercitar ja facultad establecida en el pdarrafo 2.0 del
articulo 9.° de la Ley de 23 de julio de 1942, de recabar el cultivo directo
de la finca arrendada, con el compromiso que la citada disposicién esta-
blece, por quedar subrogado dicho adquirente en todos los derechos y obl-
gaciones con respecto al arrendamiento, debiéndose interpretar el precepto
con criterio restrictivo por significar wuna limitacion de los derechos del
usufructuario.

Arrendamientos cultive directo: plazo para adquirir el compromiso.

Aun sin necesidad de previo aviso, es oportuno si fué adquiride en la
denanda de desahucio, segiin reiterada jurisprudencia (entre otras, las
gentencias 28 junio 1943 y 10 octubre 1947).

Arrendamiento-—desahucio por cultivo directo: condiciones para la validez
de su manifestacion.

Esta es vdlida cuando se hace al terminar el plazo contractual, tenien-
do otorgada en su favor el usufructuario escritura piblica de transmision
de su derecho, aunque no estuviese inscrito en el Registrg de la Propiedod,
¥ habiéndose citado en el requerimiento la fecha de la escritura y el No-
tario ante quien se otorgd.

Arrendamientos —recurso de revision—cnestiones nuevas: presupuestos.

La falta de eficacia del compromiso de cultivo directo por no haberse
consignado en el fallo, es cuestion nueva que, como tal, no puede plantearse
en revision, ya oue adoleciendo la sentencia de primera instancia del mis-
mo defecto, no consta que fuese objeto de apelacién sobre ese extremo, ¥
en todo caso la estimacion de ese motivo de desahucio presupone en la sen-
tencia -el reconocimiento del compromiso, que, se diga o no., debe cumplirse.
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Arrendamientos—desshucio —cultivo directo-—posibilidad de adquirir este
compromiso el usufructuario.

No es obstdaculo el cardcter de usufructuario vitalicio de la finca en la
persona que transmitic el usufructo al actor, para la constitucion por éste
de tal compromiso, que, como es logico, habria de acomodarse a la duracion
del usufructo, y sélo mientras éste subsista, como sucede con el arrenda-
miento, que tieme que supeditarse en su duracion a la que tenga el usu-
fructo, quedando resueltos dichos arrendamientos al terminar aquél, seo
cualquiera el 'plaza por el que ge hubiesen concertado, segin dispone el ar-
ticulo 9.° de la Ley de 15 marzo de 1935, y, por tanto, terminados por di-
cha causa los arriendos, no hay que hablar de la mayor duracién del com-
promiso, que no puede exceder de la del derecho que la origine,

Arrendamientos—desahucio—cultivo directo—momento en que procede rea-
lizar su manifestacion.

La disposicion adiciona] 1.“ de la Ley de 23 de julio de 1942 senala la
terminacion del plazo arrendaticio para recabar la explotacién directa de
la finca arrendada, coincidiendo con lo que dispone el articulo 9.°, pdrra-
fo 2.2 de la misma Ley, y ninguna eficacia puede concederse a las estipu-
laciones de las partes en contra de dichas disposiciones legales.

SENTENCIA 17 NOVIEMBRE 1948

Arrendamientos rusticos: alcance de las disposiciones adicionales 1.2 y 2.2
de la Ley de 23 de julio de 1942.

La Ley de 1942, en sus citadas disposiciones adicionales 1.9 y 2.9, es-
tablecié un sistema liquidatorio y escalonado de todas las situaciones arren-
daticias existentes en el momento de su promulgacién, formando con ellas
dos grandes grupos, de tal modo amplios, que ninguna quedara fuera de
sus normas; y asi como en la primera de estas adicionales, extremando el
respeto a la voluntad de las partes, s6lo comprendié los arrendamientos en
los que al publicarse la Ley estuviera vigente el plazo senalodo en ol
contrato, o la prérroga del mismo, establecida por expresa voluntad de las
dos partes, incluyé en la segunda todos los que al publicarse dicha Ley mo
estuvieran comprendidos en la anterior,

ANTECEDENTES.—Se _trata de un desahucio, y se discute la duracién y
vigencia del contrato de arrendamiento. La accién de desahucio fué deses-
timada en primera instancia, y la Audiencia confirmé la resolucién.

MOTIVOS DEL RECURS0.—1.%)  Injusticia notoria por infraccién de precep-
to legal (causa 3.%, norma 7.%, ap. A), disp. trans, 3.2, Ley 28 junio 1940).
Infringido, por inaplicacion, el parrafo 1.° disposicion adicional 2.2, y apli-
caciéon indebida del parrafo 1.° de la disposicion adicional 1.2 de la Ley
de 23 de julio de 1942.
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Se ha considerado aplicable la disposicién primera de la Ley, cuando
vs la segunda la procedente.

2.9) (Ad cautelam). Causa 4., norma 7.%, apartado A), de la disposi-
cién transitoria 3.* de la Ley de 28 de junio de 1940. Manifiesta error en
la apreciacién de la prueba.

SENTENCIA 19 NOVIEMBRE 1948
Arrendamientos—retracto—precio en moneda extranjera.

Habiéndoge pactado en moneda exiranjera el precio de la enajenacién
que da base ul retracto, precio al que, sin embargo, se asigné en el mis-
mo documento de transmision una equivalencia convencional en pesetas,
dicha equivalencia es la que ha de servir para la subrogacion en el lugar
del comprador que significa el retracto, y el reintegro al mismo de su des-
embolso; y el admitir el retracio por el citado prccio en pesetag no supone
desconocer la certeza de la cotizacién expresada en documento procedente
del Instituto Nacional de Moneda Exiranjera,

Arrendamientos—retracto—conocimiento de la transmision.

El conocimiento de la transmision que sirva de raiz para el cémputo
del plazo del retracto ha de ser completo, sin deficiencia alguna influyente
en la decision de subrogarse en la compra.

Arrendamientos—retracto—plazo de la accion.

Cualquiera que fuere el calificativo (caducidad o preseripeién) que
merezea el plazo de vida de la accién de retracto, usada ésta ante log Tri-
bunales durante dicho plazo, debe servir, y la demanda de conciliacién
mplica su uso, siempre que el proceso de fondo se incoe en el liempo en
que ella vale.

Arrendamientos —retracto—consgignacion del precio.

No conociéndose exactamente el precio de las fincas a retraer, en mo-
neda espaiola, al presentarse la demanda, la consignacién que con ella se
hizo del que se suponia, unida a la oferta de fianza por el exceso, cumplié
de momento la finalidad de exigirse consignar para asegurar el pago.
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